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§ l.  Einleitung. 


Es  wird  in  unseren  Tagen  lebhaft  darüber  Klage  geführt, 
dass  breiten  Volksschichten  die  Achtuug  vor  der  bindenden 
Kraft  des  Vertrages  abhanden  gekommen  sei.  Streiks  unter 
Kontiaktbruch  sind  in  der  Tat  eine  gewöhnliche  Erscheinung, 
und  in  der  Landwirtschaft  verlassen  Tausende  von  Arbeitern 
ihr  Arbeitsverhältnis,  ohne  dasselbe  rechtsgültig  zur  Lösung 
zu  bringen.  Die  heutige  Gesetzgebung  gibt  keine  genügende 
Waffe  gegen  derartige  Vertragsbrüche.  Angesichts  der  zahl- 
reichen Exekutionsbeschräukungen  muss  der  Arbeitgeber  eine 
Durchführung  seiner  Schadensersatzansprüche  gegen  die  Arbeiter 
als  von  vornherein  aussichtslos  betrachten.  Auch  im  geschäft- 
lichen Leben  findet  ein  ähnlicher  tatsächlicher  Rechtsverzicht 
nicht  selten  statt.  Der  Kaufmann  wird  durch  Vertragsbruch 
geschädigt,  zieht  aber  wohl  oder  übel  vor,  den  Schaden  selbst 
zu  tragen,  da  der  Vertragsbrüchige  doch  nicht  zahlen  kann. 

Es  erhebt  sich  unter  diesen  Umständen  die  Frage,  ob 
nicht  die  Haftung  für  den  aus  dem  Vertragsbruch  entstaudenen 
Schaden  auf  eine  breitere  Basis  gestellt  werden  kann.  Speziell 
kommen  die  Fälle  in  Betracht,  in  denen  der  Vertragsbrüchige 
von  dritter  Seite  beeinflusst  worden  ist.  Bei  zahllosen  Streiks 
haben  gewissenlose  Agitatoren  die  Hand  im  Spiele,  und  be- 
sonders in  der  Landwirtschaft  ist  es  ein  alltägliches  Ereignis, 
dass  Agenten  dem  Gutsbesitzer  seine  eben  angeworbenen 
Arbeiter  durch  Verheissung  höherer  Löhne  abspenstig  machen '). 
Aber  auch  abgesehen  von  diesen  bemerkenswerten  Massen- 
erscheinungen kommt  es  oft  genug  vor,  dass  ein  rücksichts- 


*)  Vgl.  ans  den  Verhandlungen  des  Preussischen  Ilauses  der  Abgeordneten 
19.  Legislaturperiode  II.  Session  1900  Stenogr.  Berichte  Sp.  4326 ; 20.  Legis- 
laturperiode I.  Session  1901  Stenogr.  Berichte  Sp.  5724,  5730,  5748. 
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loser  Geschäftsmann,  um  den  Konkurrenten  zu  schädigen, 
dessen  Lieferanten  zum  Vertragsbruch  verleitet. 

Offenbar  würde  es  für  den  geschädigten  Vertragsteil  sehr 
wesentlich  sein,  wenn  er  auch  den  Anstifter  haftpflichtig  machen 
könnte.  Besonders  in  den  letzterwähnten  Fällen  des  Geschäfts- 
lebens wäre  diese  Möglichkeit  von  grosser  Bedeutung.  Es  ist 
ja  klar,  dass  im  allgemeinen  die  Verleitung  zum  Vertragsbruch 
nur  dann  gelingt,  wenn  der  Vertragsbrüchige  sich  Vorteile  von 
seiner  Handlungsweise  verspricht.  Diese  Vorteile  erwartet  er 
insbesondere,  wenn  der  Anstiftende  eine  kapitalkräftige 
Person  ist.  Wir  dürfen  deshalb  annehmen,  dass  in  der  Regel 
der  Anstifter  zahlungsfähig  sein  wird.  Häufig  wird  er  sogar 
wirtschaftlich  eher  zur  Schadensersatzleistung  imstande  sein 
als  der  Vertragsbrüchige  selbst.  Nehmen  wir  z.  B.  an,  dass 
die  Verleitung  von  einer  Grossfirma  ausgeht,  die  auf  diese 
Weise  durch  Schädigung  von  Konkurrenzunternehmungen  eine 
Monopolstellung  zu  erreichen  bestrebt  ist. 

Für  ein  eng  abgegrenztes  Gebiet  ist  die  hier  aufgerollte 
Frage  der  Haftung  des  Anstifters  zum  Kontraktbruch  durch 
positivrechtliche  Satzung  entschieden  worden.  Ein  Arbeitgeber, 
welcher  einen  Gesellen,  einen  Gehilfen  oder  einen  technischen 
Beamten  verleitet,  vor  rechtmässiger  Beendigung  des  Vertrags- 
verhältnisses die  Arbeit  bezw.  den  Dienst  zu  verlassen,  „ist 
dem  früheren  Arbeitgeber  für  den  entstandenen  Schaden  . . . 
als  Selbstschuldner  mitverhaftet“  (Gewerbeordnung  §§125, 133e). 

Im  übrigen  aber  besteht  eine  ausdrückliche  Regelung  nicht. 
Eine  Mithaftung  des  Anstifters  aus  dem  Vertrage  ist  natür- 
lich ausgeschlossen.  Da  der  Anstifter  zur  Erfüllung  des 
Vertrages  nicht  verpflichtet  war,  so  kann  er  auch  nicht  auf 
Schadensersatz  wegen  Nichterfüllung  haften.  Es  bleibt  somit 
nur  die  Möglichkeit,  den  Anstifter  auf  Grund  einer  Delikts- 
norm für  den  aus  dem  Vertragsbruch  entstandenen  Schaden 
haftbar  zu  machen. 

Sind  die  Voraussetzungen  einer  derartigen  Haftung 
nach  Reichsrecht  gegeben? 

Die  Lösung  dieses  Problems  soll  in  der  vorliegenden  Ab- 
handlung versucht  werden. 
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I.  Der  „Kausalzusammenhang“  zwischen  Ver- 
leitung zum  Vertragsbruch  und  Schädigung 
des  Vertragstreuen  Teils. 


§ 2.  Bedeutung  des  § 830 n BGB. 

Eine  Schadensersatzpflicht  wegen  unerlaubter  Handlung 
tritt  nach  dem  bürgerlichen  Recht  prinzipiell  nur  bei  Vorliegen 
eines  spezifisch  deliktischen,  also  schuldhaften  unerlaubten  Ver- 
haltens ein.  Von  diesem  Prinzip  gehen  wir  auch  für  die  Frage 
der  Anstifterhaftung  aus,  da  keiner  der  singulären  Fälle  vor- 
liegt, in  denen  das  Gesetz  eine  Haftung  ohne  Verschulden 
festsetzt.  Der  Anstifter  haftet,  wenn  überhaupt,  so 
nur  wegen  schuldhafter  unerlaubter  Handlung. 

Für  die  deliktische  Schadensersatzpflicht  stellt  das  Gesetz 
drei  Haupttatbestände  auf:  die  §§  823  I,  823  II  und  826  BGB. 
In  gleichmässiger  Weise  wird  in  denselben  nur  ein  Punkt  ge- 
fordert: der  „Kausalzusammenhang“  zwischen  Täterhandluug 
und  gewissen  realen  Wirkungen,  die  der  Schadensberechnung 
zugrunde  liegen,  — nicht  auch  die  Verschuldung. 

Es  ergibt  sich  daraus,  dass  geprüft  werden  muss, 
ob  dieser  Zusammenhang  in  den  uns  interessierenden 
Tatbeständen  vorliegt.  Wird  das  bejaht,  so  ist  weiter  zu 
untersuchen,  welchem  der  deliktischen  Spezialtatbestände  sich 
die  Verleitung  zum  Vertragsbruch  einorduen  lässt. 


Jede  Rechtsfrage  kann  auf  zweierlei  Weise  ihre  Beant- 
wortung finden.  Entweder  enthält  das  Gesetz  eine  besondere 
Regelung  für  den  strittigen  Tatbestand,  oder  man  muss  auf 
allgemeine  Erwägungen  über  die  der  Rechtsordnung  zugrunde 

l* 
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liegenden  Gedanken  zurUckgehen.  Dieses  Verfahren  halten 
wir  auch  bei  unserer  speziellen  Untersuchung  inne.  Wir 
werden  zunächst  erwägen,  ob  das  Gesetz  durch  positive  Be- 
stimmung die  Frage  der  Kausalität  von  Beeinflussungshandlungen 
entscheidet.  Versagt  das  positive  Recht,  so  ist  nach  den  all- 
gemeinen Kausalitätsanschauungen  des  Bürgerlichen  Gesetz- 
buchs zu  prüfen,  ob  zwischen  der  Anstiftung  zum  Vertrags- 
bruch und  dem  aus  der  Nichterfüllung  des  Vertrages  erwach- 
senen Schaden  ein  Kausalzusammenhang  im  Rechtssinn  be- 
steht '). 

Die  positive  Bestimmung,  die  hier  in  Frage  kommen  kann, 
findet  sich  in  § 830  II  BGB.  Dort  ist  gesagt,  dass  Anstifter 
den  Mittätern  gleichstehen,  v.  Liszt  und  Endemann  entnehmen 
aus  dieser  Vorschrift  einen  unmittelbaren  Schluss  für  die  Frage 
der  Kausalität  des  Anstifters.  Wir  sind  der  Ansicht,  dass 
sich  eine  derartige  Verwertung  der  fraglichen  Norm  nicht 
rechtfertigen  lässt. 

v.  Liszt  ®)  deutet  § 830 II  dahin , dass  das  bürgerliche 
Recht  hier  im  bewussten  Gegensatz  zum  Strafgesetzbuch  die 
Anstifter  für  kausal  erklärt  habe.  Im  Strafrecht  stehe  der 
Anstifter  dem  Mittäter  nicht  „gleich“;  denn  das  Gesetz  ver- 
neine seine  Kausalität.  Hier  werde  das  „Gleichstehen“  be- 
stimmt, also  ergebe  sich  daraus  die  Kausalität. 

Sollte  das  der  Ausdruck  des  Gesetzes  so  sicher  ergeben? 
Genau  genommen  wird  doch  nur  gesagt,  dass  die  Anstifter 
ebenso  „verantwortlich“  sein  sollen,  wie  die,  welche  den  Er- 
folg „gemeinschaftlich  verursacht“  haben,  also  wie  Mittäter. 
Nicht  die  Verursachung,  sondern  die  gleiche  Verantwortlichkeit 
wird  hervorgehobeu.  Zudem  hätte  sich  doch  eine  viel  klarere 

‘)  Rumpf,  Die  Teiluahme  an  unerlaubten  Handlungen  nach  dem  BUB., 
Göttinger  Diss.  1903  S.  57,  und  Oertnmnn,  Das  Recht  der  Schuldverbältnisse 
1899  S.  11,  begnügen  sieb  mit  der  Feststellung,  dass  nach  dem  allgemeinen 
juristischen  Kausalitätsbegriff  die  Austifterknusnlität  zweifellos  sei.  Dabei 
wird  übersehen,  dass  primär  gefragt  werden  muss,  ob  sich  ein  positiver  Be- 
scheid im  Gesetze  findet:  allgemeine  Erwägungen  kommen  erst  in  zweiter 
Linie  in  Betracht. 

*)  Die  Deliktsobligationen  im  System  des  Bürgerlichen  Gesetzbuchs 
1898  S.  75. 
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Ausdrucksweise  geboten,  um  den  angeblichen  Gesetzeszweck 
zu  erreichen.  Warum  hat  man  den  ersten  Absatz  nicht  kurz 
dahin  formuliert:  „haben  Anstifter  etc.  . . . den  Schaden  ver- 
ursacht, so  ist  jeder  für  den  Schaden  verantwortlich“?  Dann 
wäre  die  Kausalität  des  Anstifters  wenigstens  unzweifelhaft 
zum  Ausdruck  gekommen.  In  dem  vorliegenden  Texte  wild 
aber  nur  die  Kausalität  der  Mittäter  klar  ausgesprochen. 
Der  Wortlaut  des  Gesetzes  dürfte  also  eher  beweisen,  dass  die 
Kausalfrage  nicht  entschieden  worden  ist. 

Auch  Endemanns  Ausführungen  können  wir  nicht  folgen  *). 
Er  verwertet  das  Wort  „gleichstehen“  iu  anderem  Sinne  als 
Liszt.  Durch  den  Gebrauch  dieses  Wortes  verneine  das  Gesetz 
die  Kausalität,  da  es  sonst  gesagt  haben  würde:  Anstifter 
sind  Mittäter.  „Gleichstehen“  bedeute  im  Bürgerlichen 
Gesetzbuch  überall,  dass  „zwei  verschiedene  Tatbestände  vor- 
liegen, die  trotzdem  denselben  Rechtsfolgen  unterworfen  sein 
sollen“.  Welches  sind  aber  hier  die  verschiedenen  Tatbestände? 
Offenbar  ist  die  „Handlung“  des  Anstifters  der  eine  Tatbestand 
und  die  des  Mittäters  der  andere.  Jenes  sprachliche  Argument 
beweist  also  nur,  dass  das  Gesetz  aus  gewissen  Gründen  es 
für  notwendig  gehalten  hat,  die  Unterscheidung  von  Anstifter- 
und Mittäterhandlung  überhaupt  zu  machen.  Dass  dieselbe 
aber  deswegen  gemacht  ist,  weil  nur  der  Mittäter  und  nicht 
auch  der  Anstifter  im  Sinne  des  Gesetzes  kausal  ist,  erscheint 
durchaus  nicht  klargestellt.  Der  Grund  dürfte  vielmehr  ein 
ganz  anderer  sein.  Die  Identifizierung  der  Begriffe  in  dem 
von  Endemann  vorgeschlagenen  Ausdruck  „Anstifter  sind  Mit- 
täter“ wäre  geradezu  unrichtig  gewesen.  Für  die  Mittäter  ist 
die  gemeinschaftliche  Verursachung,  das  Miteiuanderhandeln, 
charakteristisch.  Der  Anstifter  handelt  vor  dem  Täter,  also 
auch  vor  dem  Mittäter.  „Seine  Handlung  ist  mit  der  Entschluss- 
erregung abgeschlossen“ 2).  Die  Ausführung  der  Tat  erfolgt 


*)  Endemann , Lehrbuch  des  bürgerlichen  Rechts  I.  Bd.  8.  Auü.  1903 
S.  738  Note  16. 

*)  Liepmann,  Einleitung  in  das  Strafrecht  1900  S.  77,  folgert  aus  diesem 
Satae,  dass  „es  auch  de  lege  fereuda  falsch  sei,  deu  Austifter  als  Verursacher 
des  Erfolges  der  Tätertat  aufzufassou  “.  Das  scheint  uns  nicht  zutreffend. 
Die  Erkenntnis,  dass  zwei  Handlungen  vorliegeu,  bildet  ja  gerado  die  Grund- 
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durch  den  Beeinflussten  allein.  Das  natürliche  Geschehen  ver- 
läuft demnach  in  zwei  scharf  getrennten  Abschnitten.  Dieser 
Trennung  entspricht  der  gesetzliche  Terminus  „gleiclistehen“. 
Derselbe  zeigt,  dass  auch  das  Recht  der  Handlung  des  An- 
stifters eine  selbständige  Stellung  gegenüber  der  des  Täters 
einräumt. 

Die  Bedeutung  des  Wortes  „gleichstehen“  ist  damit  in 
aller  Schärfe  bezeichnet.  Für  die  Kausalitätsfrage  ist  der 
Sprachgebrauch  des  Gesetzes  nicht  verwertbar. 

Es  dürfte  weder  Endemann  noch  v.  Liszt  der  Nachweis 
gelungen  sein,  dass  § 830  II  eine  Entscheidung  über  die  Kau- 
salität des  Anstifters  gibt.  Wir  gelangen  vielmehr  zu  dem 
Resultat,  dass  diese  Frage  vom  Gesetz  offen  gelassen  wird. 
Aus  § 830 II  dürfen  also  auch  keinerlei  Schlüsse  ge- 
zogen werden  bezüglich  der  Kausalität  des  Beein- 
flussenden überhaupt.  — 

Damit  gewinnen  wir  freie  Hand.  Die  Frage,  ob  der  An- 
stifter zum  Vertragsbruch  die  Schädigung  des  Vertragstreuen 
Teils  „verursacht“  hat,  ist  auf  Grund  allgemeiner  Erwägungen 
über  die  Bedeutung  des  juristischen  Kausalbegriffs  zu  ent- 
scheiden. 


§ 3.  Die  Lehre  von  der  Kausalität  Im  Rechtssinn. 

Das  Gesetz  setzt  fest,  dass  ein  Mensch  unter  gewissen 
Voraussetzungen  für  den  durch  seine  Handlung  „entstandenen“, 
„verursachten“  Schaden  haftet.  Es  wird  also  eine  gewisse 
Beziehung  zwischen  der  menschlichen  Handlung  und  dem  der 
Schadensberechnung  zugrunde  liegenden  realen  Geschehen  vor- 
ausgesetzt. Welcher  Art  ist  diese  Beziehung?  Wie  kann  sie 
ermittelt  und  fest  umschrieben  werden  ? Diese  Fragen  sind  es, 
die  das  Problem  des  Kausalzusammenhangs  im  Rechtssinn 
einschliesst.  — 

Der  Begriff  „Verursachung“  ist  kein  spezifisch  juristischer 
Begriff,  wie  etwa  der  des  Faustpfands  oder  der  des  rechts- 


lage für  die  Kausalitätsbetrachtung.  Wir  suchen  die  scheinbare  Isolierung 
der  beiden  Handlungen  zu  beseitigen,  indem  wir  prüfen,  ob  es  zulässig  ist, 
zwischen  ihnen  das  Verhältnis  notwendiger  Auseinanderfolge  anzunelimen. 
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fähigen  Vereins.  Er  gehört  vielmehr  dem  allgemeinen  Denken 
an  und  hat  seine  grundlegende  Ausprägung  in  der  Philosophie 
erhalten.  Die  von  dieser  Wissenschaft  gewonnenen  Resultate 
können  deshalb  nicht  achtlos  übergangen  werden.  Die  Gesetze 
nehmen  „ihre  begrifflichen  Zusammenfassungen  nicht  in  will- 
kürlicher Weise  vor,  sondern  im  Anschluss  an  die  im  gemein- 
samen Denken  vorhandenen  Vorstellungen.  Der  Gesetzgeber 
ist  ja  doch  auch  ein  Kind  seiner  Zeit,  das  nicht  umhin  kann, 
mit  den  in  der  Sprache  niedergelegten,  durch  die  Logik  näher 
präzisierten,  gemeinsamen  Vorstellungen  der  Menschheit,  zu 
denen  die  Kausalitätsvorstellungen  gehören,  zu  rechnen“  ‘). 

A. 

Wir  gehen  demnach  für  die  Bestimmung  des  Ursachen- 
begriffs von  dem  Kausalitätsgesetz  aus.  Dieses  lehrt  uns, 
dass  jede  Veränderung  eine  audere  Veränderung  voraussetzt, 
auf  die  sie  notwendig  folgt. 

Die  vorausgehende  Veränderung  nennen  wir  Ursache,  die 
nachfolgende  Wirkung.  Damit  ist  ein  allgemeiner  Gesichts- 
punkt gegeben,  nach  dem  die  unendliche  Fülle  der  Naturvor- 
gänge in  einheitlicher  Weise  geordnet  werden  kann.  Der 
Kausalsatz  gilt  also  für  Ereignisse,  Veränderungen.  Nur  wenn 
etwas  geschieht,  stellen  wir  die  Ursachenfrage.  Daraus  ergibt 
sich  ein  wichtiger  Schluss.  Durch  den  Begriff  der  Veränderung 
verknüpfen  wir  zwei  Zustände.  Es  ist  nicht  möglich,  den 
Anfangszustand  als  Ursache  des  Endzustands  zu  bezeichnen. 
Wir  wollen  ja  gerade  wissen,  warum  der  Endzustand  den  An- 
fangszustand abgelöst  hat.  Da  lehrt  der  Kausalsatz,  dass  wir 
uns  notwendigerweise  zwischen  beiden  Momenten  etwas  drittes 
denken  müssen,  das  den  zureichenden  Grund  für  die  erklärungs- 
bedürftige Veränderung  enthält.  Dieses  dritte  ist  die  gesuchte 
Ursache  und  muss  seinerseits  ebenfalls  eine  Veränderung  sein. 
Wenn  dem  aber  so  ist,  so  braucht  die  Betrachtung  bei  der 
Feststellung  der  Ursache  nicht  abzuschliessen.  Wir  können  in 
bezug  auf  die  soeben  als  Ursache  erkannte  Veränderung  von 


')  M.  Bümeliu,  Die  Verwendung  der  Kansalbegriffe  in  Straf-  nnd  Zivil- 
recht  1900  S.  11. 
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neuem  die  Ursachen  frage  stellen.  Aber  auch  bei  der  causa 
causae  brauchen  wir  nicht  stehen  zu  bleiben,  sondern  es  ergibt 
sich  logisch  ein  regressus  ad  infinitum,  eine  Kette  zahlloser 
Ursachen  und  Wirkungen,  die  auf  den  jeweils  interessierenden 
Erfolg  hinführen. 

Nun  ist  allerdings  mit  der  Aufzeigung  der  Ursachen  noch 
nicht  alles  angegeben,  was  als  notwendige  Voraussetzung 
des  Erfolges  erscheint.  Es  ist  klar,  dass  die  Veränderung, 
deren  Ursachenqualität  ermittelt  ist,  in  einen  gewissen  Zustand 
der  Materie  gleichsam  einbricht,  um  die  Veränderung  desselben 
herbeizuführen.  Wir  setzen  also  diesen  Zustand  stillschweigend 
voraus,  wenn  wir  eine  Veränderung  als  Ursache  bezeichnen. 
Freilich  ist  die  Scheidung,  wie  Rümelin1)  richtig  bemerkt,  in 
dieser  Form  nur  für  eine  zeitlich  beschränkte  Betrachtung 
haltbar.  Der  eben  konstruierte  Gegensatz  des  Ruhenden  und 
des  Bewegten  verschwindet,  sowie  wir  rückwärts  schreiten. 
Der  Zustand  erscheint  dann  als  das  Resultat  einer  ander- 
weitigen Veränderung,  die  in  der  bisherigen  Ursacheubetrachtung 
noch  nicht  beachtet  wurde.  Bezüglich  dieser  Veränderung 
kann  natürlich  in  gleicher  Weise  wie  bisher  die  Ursachenfrage 
mit  einem  regressus  in  infinitum  gestellt  werden.  Diese  Mög- 
lichkeit, den  Zustand,  der  verändert  worden  ist,  immer  wieder 
als  Endglied  früherer  Veränderungen  zu  nehmen  und  alsdann 
deren  Ursachen  zu  erforschen,  ist.  aber  unbeschränkt.  Das 
gleiche  Verfahren  kann  endlich  bezüglich  jeder  einzelnen  Ur- 
sache einsetzen,  da  jede  Ursache  als  Veränderung  aufzu- 
fassen ist. 

Wir  erhalten  so  ein  unabsehbares  System  von  Veränderungen 
und  Ursachen.  Innerhalb  desselben  nehmen  aber  die  auf  den 
Erfolg  unmittelbar  hinführenden  Veränderungen  eine  besondere 
Stellung  ein.  Die  übrigen  Veränderungen  waren  zwar  auch 
notwendig,  damit  die  kritische  Veränderung  eintreten  konnte: 
auch  sie  können  nicht  hinweggedacht  werden,  ohne  dass  der 
konkrete  Erfolg  entfallen  müsste.  Sie  interessieren  uns  aber 
nur  insofern,  als  der  Zustand,  der  durch  die  unmittelbare  Ur- 
sache verändert  wurde,  auf  ihnen  beruht.  Nur  das  Resultat 


')  a.  a.  0.  S.  17  und  38. 
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der  hier  fraglichen  Veränderungen  kommt  für  die  Ursachen- 
ermittelung  in  Betracht.  Wir  sind  deshalb  berechtigt,  diese 
nur  mittelbar  relevanten  Veränderungen  als  blosse  Bedin- 
gungen1) den  eigentlichen  Erfolgsursachen  gegenüberzu- 
stellen *). 

Es  ist  nun  die  Aufgabe  des  Naturforschers,  die  Ursachen 
der  ständig  wahrzunehmenden  Veränderungen  in  dem  Natur- 
geschehen festzustellen.  Bedeutsames  ist  nach  dieser  Richtung 
schon  geleistet  worden.  Man  hat  zunächst  ans  der  Beobachtung 
ausnahmsloser  Aufeinanderfolge  gleichartiger  Vorgänge  die 
notwendige  Auseinanderfolge  geschlossen.  Alsdann  wurden  die 
fraglichen  Erscheinungen  unter  einheitliche  Gesichtspunkte  ge- 
bracht, indem  man  Naturgesetze  aufstellte.  Die  Naturgesetze 
sind  demnach  Einzelanwendungen  des  Kausalsatzes  in  der  Form 
einheitlicher  Zusammenfassung  gewisser  Wahrnehmungen.  So- 
weit es  möglich  ist,  mit  Hilfe  unseres  naturgesetzlichen  Wissens 
in  concreto  die  notwendige  Verknüpfung  zweier  Vorgänge  exakt 
darzutun,  können  wir  den  Kausalzusammenhang  mit  Fug  be- 
jahen. Freilich  sind  wir  von  einer  vollkommenen  kausalen 
Analyse  der  Naturvorgänge  noch  weit  entfernt.  Wir  müssen 
sogar  sagen,  dass  ein  vollständiges  naturgesetzliches  Wissen 
für  immer  unerreichbar  ist.  Das  Ignorabimus!  gilt  auf  allen 
Gebieten  der  Naturforschung.  Es  wird  dem  Menschen  ja  stets 
die  Unvollkommenheit  seiner  Sinne  bei  den  Beobachtungen  und 
Experimenten,  mit  denen  er  die  Gesetze  der  Natur  zu  er- 
gründen sucht,  hindernd  in  den  Weg  treten.  Damit  hängt 
zusammen,  dass  eine  absolute  Exaktheit  der  notwendigen  In- 
strumente nie  erzielt  werden  kann.  Die  Unsicherheit  unserer 


')  Nicht  ganz  so  Mayer,  Der  Kausalzusammenhang  zwischen  Handlung 
nnd  Erfolg  im  Strafrecht  1899  S.  31,  der  die  Zustände  als  Bedingungen  be- 
zeichnet. Dagegen  richtig  RUmelin,  siehe  oben. 

')  Damit  lelmeu  wir  die  zumeist  anerkannte  Formel  Mills  ab  (vgl. 
Träger,  Der  Kausalbegrift'  im  Straf-  und  Zivilrecht  1904  S.  17).  Mill  definiert 
den  Begriff  „Ursache“  als  die  „Gesamtheit  der  Bedingungen  eines  Ereignisses“. 
Bedingung  ist  jeder  Umstand,  der  nicht  hinweggedaclit  werden  kann,  ohne 
dass  das  konkrete  Ereignis  entfallen  müsste.  Diese  Formel  stellt  also  die 
unmittelbare  Veränderungsreihe  den  nur  mittelbar  relevanten  Veränderungen 
schlechthin  gleich.  Wir  glauben  gezeigt  zu  haben,  dass  sich  eine  logische 
Scheidung  unter  den  Autezedeuzicu  eines  Geschehens  sehr  wohl  machen  lässt. 
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Kenntnisse  ist  am  grössten  auf  dem  Gebiet  der  psychischen 
Vorgänge.  Eine  exakte  Kenntnis  des  psychischen  Geschehens 
fehlt  noch  vollständig.  Die  Frage,  ob  der  Anstifter  den  Ent- 
schluss in  dem  Angestifteten  und  weiterhin  die  Ausführung 
dieses  Entschlusses  herbeiführt,  ist  somit  vom  Standpunkt 
exakter  Ursachenermittelung  vorläufig  unlösbar. 

B. 

Nach  dieser  Darstellung  des  philosophisch -naturwissen- 
schaftlichen Ursachenbegriffs  fragen  wir,  wie  die  gesetz- 
liche Forderung  des  ursächlichen  Zusammenhangs  zu 
verstehen  ist.  Das  Recht  betrachtet  gewisses  menschliches 
(bisweilen  tierisches)  Verhalten  als  Ursache  für  weitere  reale 
Geschehnisse,  die  ihrerseits  die  Grundlage  einer  Schadens- 
berechnung bilden. 

I.  Zunächst  erhellt,  dass  das  Recht  von  dem  exakten 
Nachweis  des  ursächlichen  Zusammenhangs  absehen  muss.  Es 
ergibt  sich  dies  ans  dem  Wesen  der  rechtlichen  Ordnung.  Das 
Recht  bezweckt  die  Regelung  des  sozialen  Lebens.  Der  in 
seinen  Normen  als  Tatbestandsmerkmal  verwertete  Ursachen- 
begriff ordnet  sich  also  diesem  Gesichtspunkt  ein.  Es  ist  un- 
zulässig, ihn  so  auszulegen,  dass  er  zur  Erfüllung  seines 
Zweckes  grundsätzlich  untauglich  würde.  Ein  solcher  innerer 
Widerspruch  träte  aber  durch  die  Forderung  exakten  Kausalitäts- 
beweises ein.  Die  in  Betracht  kommenden  Tatbestände  würden 
dann  gleichsam  mit  einer  unmöglichen  Bedingung  behaftet,  da 
wir  nie  angeben  können,  ob  der  Kausalzusammenhang  wirklich 
gegeben  ist.  Die  aus  diesen  Gründen  für  das  Recht  unum- 
gängliche Einschränkung  des  Kausalitätsbeweises  lässt  sich 
aber  näher  bestimmen.  Der  exakte  Nachweis  ist  nur  denkbar 
bei  vollständiger  Kenntnis  der  Naturgesetze.  Wir  müssen  uns 
für  das  Recht  mit  dem  heute  vorhandenen  Wissen,  dem  sog. 
„Erfahrungswissen  der  Menschheit“  begnügen.  Damit  ist  frei- 
lich kein  fester  Massstab  gegeben  ‘),  aber  doch  wenigstens  ein 

')  Thyren,  Abhandlungen  aus  dem  Strafrechte  und  der  Rechtsphilosophie  I. 
Bemerkungen  zu  den  kriminalistischen  Kausalitätstheorien  1894  8.37;  Rttmelin 
a.  a.  0.  S.  38  und  120;  Träger,  Der  Kausalbegriff  im  Straf-  und  Zivilrecht 
1904  S.  40;  Litten,  Die  Ersatzpflicht  des  Tierhalters  1905  S.  29  Note  9; 
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überall  anwendbarer  Massstab.  Auch  hinsichtlich  der  psychi- 
schen Vorgänge  ergibt  sich  keine  besondere  Schwierigkeit. 
Die  psychische  Kausalität  ist  hinsichtlich  ihrer  Erkennbarkeit 
der  physischen  sogar  überlegen  (Träger).  Wir  hegen  auf  Grund 
unserer  Erfahrung  keinen  Zweifel,  dass  der  Anstifter  den 
Entschluss  und  weiterhin  die  Handlung  des  Angestifteten  ver- 
ursacht hat. 

II.  Hat  nun  das  Recht  die  logisch  notwendige  Scheidung 
von  Ursachen  und  Bedingungen  übernommen?  Kann  die 
menschliche  Handlung  rechtlich  nur  dann  als  Ursache  der  zur 
Grundlage  einer  Schadensberechnung  gemachten  Veränderung 
betrachtet  werden,  wenn  sie  auch  logisch  eine  solche  ist?  Oder 
genügt  es  rechtlich,  dass  die  fragliche  Handlung  eine  blosse 
Bedingung  des  interessierenden  Ereignisses  bildet? 

Prüfen  wir  zunächst  die  Ansicht  der  Autoren,  welche  wie 
wir  die  logische  Verschiedenheit  von  Ursache  und  Bedingung 
anerkennen.  Sie  lehren  einmütig1),  dass  in  den  Fällen  der 
logischen  Verursachung  auch  juristisch  die  Ursachenqualität 
anzunehraen  sei.  Es  herrscht  ferner  Übereinstimmung  darüber, 
dass  der  rechtliche  Ursachenbegriff  sich  auf  die  Fälle  blosser 
Bedingungsetzung  erstrecke.  Diese  Bedingung  muss  aber  in 
bestimmter  Weise  qualifiziert  sein,  und  die  genannten  Autoren 
sind  bemüht,  die  für  die  Qualifikation  massgeblichen  Kriterien 
zu  bestimmen. 

Köhler  fordert,  dass  das  Setzen  der  Bedingung  schuld- 
haft geschehe,  und  spricht  in  einem  solchen  Falle  von  dominium 
causae.  Indem  man  kulpos  oder  dolos  die  Bedingung  für  das 
Wirksamwerden  der  causa  auslöse,  mache  man  sich  die  causa 
gleichsam  dienstbar2).  Den  Ausführungen  Kolliers  schliesst  sich 
Horn5)  im  wesentlichen  an. 

Anders  geht  Mayer  vor.  Er  will  unter  den  Bedingungen 

Entscheidungen : Reichsgericht  vom  9.  7. 1903  (Juristische  Wochenschrift  1903, 
Beilage  S.  114)  und  vom  2.10.1903  (a.  a.  0.  1903  S.  384);  Bayrisches  Oberstes 
Landesgericht  vom  17.  9.  1903  („Das  Recht*  Bd.  7 8.  483). 

')  Köhler,  Stndien  aus  dem  Strafrecht  1 1890  3.  83 f.,  85  und  91; 
A.  Horn,  Kausalit&ts-  und  Wirkensbegriff  1897 : „Uerichtssaal“  Bd.  64S.844f. 
und  348 ; Mayer  a.  a.  0.  8.  51  f. 

*)  a.  a.  0.  S.  88. 

»)  a.  a.  O.  S.  349-354. 
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nach  kausalen  Gesichtspunkten  Artunterschiede  anfzeigen,  um 
dadurch  die  rechtlich  relevanten  von  den  irrelevanten  zu 
scheiden.  „Das  Setzen  einer  Bedingung  des  Erfolges  wird 
nicht  berücksichtigt,  wenn  die  Bedingung  einzig  die  Bedeutung 
hat,  dass  sie  das  Wesen,  auf  das  gewirkt  werden  soll,  zeitlich 
und  räumlich  der  wirkenden  Kraft,  d.  h.  der  Ursache  aus- 
liefert“ *).  Dabei  ist  aber  zu  beachten,  dass  diese  „wirkende 
Kraft“  noch  nicht  existent  sein  darf3),  sonst  liegt  ein  relevantes 
Bedingungsverhältnis  vor.  Es  kommt  also  alles  darauf  an,  wie 
„existente“  und  „nicht  existente“  Kräfte  zu  scheiden  sind.  Es 
ist  Mayer  nicht  gelungen,  ein  objektives  Kriterium  zu  finden. 
Der  Autor  selbst  macht  es  von  den  Kenntnissen  des  Bedingung- 
setzenden abhängig,  ob  die  künftige  Ursache,  „die  wirkende 
Kraft“,  als  „existent“  oder  „nicht  existent“  bezeichnet  wird 
(S.  79).  Träger8)  betout  mit  Recht,  dass  auch  für  Mayer  die 
Voraussehbarkeit  der  Wirkung,  also  die  Schuldfrage,  ent- 
scheidend ist.  Mayer  scheint  gefühlt  zu  haben,  dass  seine 
Lehre  im  Ergebnis  von  der  seiner  Vorgänger  Köhler  und  Horn 
nicht  abweicht.  Er  akzeptiert  (S.  84)  für  die  Fälle  des  Setzens 
von  relevanten  Bedingungen  den  Begriff  des  dominium  causae 
und  macht  nur  den  Vorbehalt,  dass  die  von  ihm  aufgestellten 
Kategorien  sich  nicht  genau  decken  mit  den  Fällen,  in  denen 
Horn  das  Setzen  einer  Bedingung  der  Urheberschaft  gleichstellt. 

III.  Wir  sehen,  dass  die  Versuche,  den  logischen  Ursachen- 
und  Bedinguugsbegriff  für  die  rechtliche  Erörterung  zu  ver- 
werten, sich  im  wesentlichen  decken.  Wer  die  Ursache  eines 
relevanten  Erfolges  gesetzt  hat,  ist  rechtlich  immer  als  Urheber 
anzusehen.  Das  Setzen  einer  blossen  Bedingung  gilt  dagegen 
juristisch  nur  als  Verursachung,  wenn  der  Täter  schuldhaft 
handelte. 

Die  kritische  Erwägung  dieser  Sätze  wird  klarstellen 
müssen,  welches  der  für  das  rechtliche  Ursachenproblem 
entscheidende  Gesichtspunkt  ist.  Weshalb  liegt  in  allen  Fällen 
logischer  Verursachung  auch  rechtlich  Urheberschaft  vor? 
Diese  wichtige  Frage  finden  wir  bei  Horn  (S.  349  ff.) 

')  a.  a.  0.  S.  84,  vgl.  auch  S.  73. 

*)  a.  a.  0.  S.  72  oben,  73  Mitte.  77  oben. 

*)  a.  a.  0.  S.  104. 
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und  Köhler  (S.  87)  gar  nicht  beantwortet.  Auch  Mayers  Dar- 
legungen befriedigen  nicht.  Er  behauptet  lediglich,  dass  in 
den  hierher  gehörigen  Fällen  „der  Kriminalist  die  Verursachung 
für  relevant  halten  müsse“;  es  bedürfe  das  „kaum  eines 
erläuternden  Wortes“.  „Es  ist  der  Normalfall,  dass, 
wer  als  Täter  bestraft  wird,  den  verbrecherischen  Erfolg  ver- 
ursacht hat“. 

Das  Fehlen  eines  strikten  Beweises  für  den  fraglichen 
Satz  ist  um  so  auffallender,  als  der  rechtliche  Ursachenbegriff 
mit  dem  logischen  keineswegs  identifiziert  wird.  Es  soll  ja 
rechtlich  auch  in  gewissen  Fällen  blosser  Bedingungsetzung 
Urheberschaft  vorliegen.  Bedingungen  dürften  rechtlich  nicht 
in  Betracht  kommen,  wenn  die  logische  Ursachenerwägung 
für  die  Bestimmung  des  Rechtsbegrifi's  massgebend  wäre. 
Allerdings  sind  auch  die  Bedingungen  notwendige  Voraus- 
setzungen des  Erfolges.  Mayer  scheidet  deshalb  die  Begriffe 
Kausalität  und  Verursachung.  Kausalzusammenhang,  meint  er, 
sei  auch  zwischen  den  Bedingungen  und  dem  Erfolge  vorhanden, 
das  logische  Ursachenverhältnis  sei  nur  eine  besondere  Art  der 
Kausalität  *).  Durch  Aufhelluug  weiterer  Artunterschiede  des 
Kausalzusammenhangs  erhalte  man  das  Prinzip  für  die  Schei- 
dung der  rechtlich-relevanten  von  den  irrelevanten  Bedingungen. 
Mayer  strebt  also  konsequent  nach  einer  Verwertung  rein 
logischer  Kausalbetrachtung  für  das  Recht.  Wir  haben  aber 
gesehen,  dass  seine  Bemühungen  nicht  zum  Ziele  führen. 
Unter  den  Bedingungen  lassen  sich  objektive,  „kausale“ 
Scheiduugen  nicht  machen.  Will  man  schon  für  den  Rechts- 
begriff bloss  auf  objektive  Momente  abstellen,  so  muss  man 
folgerichtig  alle  Bedingungen  berücksichtigen.  Dann  würde 
aber  der  Unterschied  von  Ursache  und  Bedingung  für  das  Recht 
bedeutungslos  werden.  Beide  wären  ja  in  gleicher  Weise 
rechtlich  zu  berücksichtigen.  Wir  kämen  damit  zu  der  an  den 
Millschen  Gesamtursachenbegriff  anknüpfenden  herrschenden 
Theorie.  Diese  verwirft  die  Scheidung  von  Ursache  und  Be- 
dingung und  lehrt,  dass  jedes  Antezedens  des  Erfolges  in  seiner 
Eigenschaft  als  conditio  sine  qua  non  rechtlich  Ursachen- 
qualität habe. 

’)  a.  a.  0.  S.  50,  58,  59  oben. 
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Es  ergibt  sich  somit  folgendes.  Zwei  Möglichkeiten  sind 
gegeben,  um  für  die  Ausdeutung  des  rechtlichen  Kausalbegriffs 
philosophische  Lehren  unmittelbar  zu  verwerten.  Entweder 
wird  — auf  kantischer  Grundlage  — die  korrekte  Scheidung 
von  Ursache  und  Bedingung  akzeptiert.  Für  diesen  Standpunkt 
sind  die  Erfolgsbedingungen  nie  kausal  im  Rechtssinn.  Man 
kann  aber  auch  von  der  Lehre  Mills  ausgehen  und  bezeichnet 
dann  folgerichtig  jede  conditio  sine  qua  non  als  Rechtsursache. 
Daraus  erhellt,  dass  die  Lehre  der  bisher  kritisierten  Autoren 
sich  auf  eine  logische  Kausalbetrachtung  überhaupt  nicht 
stützen  kann.  Sie  widerspricht  in  gleicher  Weise  dem  kanti- 
schen,  wie  dem  Millscheu  Ursachenbegriff.  In  Wahrheit  ist 
auch  für  diese  Autoren  ein  anderer  Gesichtspunkt  massgeblich 
gewesen.  Derselbe  ist  nur  nicht  klar  erkannt  worden.  Wir 
behaupten,  dass  ihre  Lehre  als  eine  nach  teleologischen 
Prinzipien  vorgenommene  Auswahl  unter  den  sämt- 
lichen Antezedenzien  des  Erfolges  betrachtet  werden 
muss.  Dabei  nehmen  wir  den  Begriff  Antezedens  natürlich  im 
Millschen  Sinne. 

IV.  Die  Richtigkeit  des  soeben  aufgestellten  Satzes  erhellt, 
wenn  man  sich  auf  die  eigenartige  Bedeutung  des  recht- 
lichen Verursachungsbegriffs  besinnt.  Um  diese  klar- 
zulegen, muss  weiter  ausgeholt  werden.  Das  Recht  will  ein 
gewisses  Verhalten  der  Rechtsgenossen  bewirken.  Seine 
Normen  enthalten  also  eine  Zwecksetzung.  Der  Inhalt  aller 
Zwecke  lässt  sich  einheitlich  in  richtigen  und  unrichtigen  Inhalt 
scheiden.  Auch  für  das  Recht  ergibt  sich  somit  die  Trennung 
von  richtigem  und  unrichtigem  Rechtsinhalt.  Dabei  wird  ein 
für  alles  rechtliche  Wollen  gültiger  Massstab  vorausgesetzt, 
nach  dem  die  konkrete  Norm  beurteilt  wird.  Entspricht  sie 
diesem  Massstab,  so  erteilen  wir  ihr  das  Prädikat  „richtig“. 
Wir  dürfen  nun  als  Regel  annehmen,  dass  eine  rechtliche  Norm 
richtigen  Inhalt  hat.  „Bis  zum  strikten  Beweise  des  Gegenteils 
wird  man  zugunsten  des  Gesetzgebers  vermuten  dürfen,  dass 
eine  gesetzliche  Bestimmung  das  rechte  Mittel  zu  rechtem 
Zwecke  sein  solle“  *).  Freilich  gilt  da  eine  gewisse  Einschrän- 

')  Litten  a.  a.  0.  S.  74. 
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kung.  Die  Untersuchungen  Stammlers  l)  zeigen,  dass  sich  immer 
nur  für  einen  einzelnen  Tatbestand  beurteilen  lässt,  ob  die 
nach  dem  Sinne  des  positiven  Rechtes  für  ihn  gültige  Norm 
richtig  ist.  Allerdings  kann  eine  Norm  geradezu  den  Richter 
anweisen,  in  jedem  einzelnen  Falle  selbsttätig  die  richtige  Norm 
zu  finden.  Zumeist  aber  erfolgt  die  Normierung  durch  den 
Gesetzgeber  selbst,  der  auf  Grund  vorhandener  Erfahrung  für 
künftige  Fälle  eine  durchschnittlich  richtige  Regel  zu  geben 
sucht.  Zu  den  Normen  der  letzteren  Gattung  gehören  auch 
diejenigen  Rechtssätze,  in  deren  Tatbestand  die  ursächliche 
Verknüpfung  verwertet  wird.  Ihnen  liegt  der  Gedanke  zugrunde, 
dass  die  Auferlegung  der  Schadensersatzpflicht  bezw.  der  Strafe 
bei  vorliegender  „ Verursachung“  — zu  der  eventuell  noch 
andere  Momente  hinzutreten  müssen  — eine  richtige  Regelung 
des  menschlichen  Zusammenlebens  für  den  Durchschnitt  der 
Fälle  bedeutet.  Für  die  Erteilung  des  Prädikates  „durch- 
schnittlich richtig“  kommt  aber  offenbar  alles  auf  die  Auf- 
fassung des  Verursachungsbegriffs  an.  Wir  müssen  somit  jede 
etwa  aufzustellende  Definition  dieses  Begriffes  daraufhin  prüfen, 
ob  bei  ihrer  Anwendung  jene  Normen  ihrem  Ziele  entsprechen 
würden s). 

Es  ist  demnach  vollständig  falsch,  wenn  man  bei  der  Aus- 
legung unseres  Rechtsbegriffs  schlechthin  auf  einen  logischen 
Ursachenbegriff  Bezug  nimmt.  Gewiss  knüpft  der  Gesetzgeber 
an  die  im  allgemeinen  Denken  vorhandenen  Vorstellungen  bei 
Aufnahme  eines  Begriffes  an.  Es  ist  auch  richtig,  dass  die 
Logik  diese  Vorstellungen  klärt  und  ihren  Geltungsanspruch 
begründet.  Für  das  Recht  kommt  aber  infolge  des  allgemeinen 
Rechtsziels  immer  die  fernere  Frage  in  Betracht,  ob  nicht 
eine  Modifikation  jener  logischen  Begriffe  gerade  durch  ihre 
rechtliche  Verwertung  eingetreten  ist.  Es  ist  keineswegs  aus- 


’)  Stammler,  Die  Lehre  von  dem  richtigen  Rechte  1902  S.  252  ff. 

*)  Dabei  ist  vorausgesetzt,  dass  das  Recht  der  Auffassung  des  Ursachen- 
begriffs nicht  durch  positive  Vorschrift  bestimmte  Bahnen  vorschrcibt.  So- 
weit das  der  Fall  ist,  liegt  natürlich  die  Möglichkeit  vor,  dass  die  „Kausal- 
haftung' als  unrichtiges  Recht  erscheint.  Im  Bürgerlichen  Gesetzbuch  finden 
sich  positiv  rechtliche  Einschränkungen  der  freien  Forschung  nicht;  vgl. 
Litten  a.  a.  0.  S.  35. 
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gemacht,  dass  die  Relevanz  aller  logischen  Ursachen  dem 
Gedanken  einer  durchschnittlich  richtigen  Regelung  entspricht. 
Vielmehr  kann  das  nur  auf  Grund  einer  selbständigen  Er- 
wägung teleologischer  Natur  entschieden  werden1).  Die  lo- 
gische Ursachenqualität  eines  Faktums  beweist  für 
dessen  rechtliche  Relevanz  noch  gar  nichts.  Da  ferner 
zum  mindesten  ein  Teil  der  Bedingungen  juristisch  kausal  ist, 
so  müsste  die  teleologische  Betrachtung  zweimal  ausgeführt 
werden : für  die  Ursachen  und  die  Bedingungen.  Wir  halten 
diese  Komplikation  für  vermeidbar  Es  ergibt  sich  sachlich 
das  gleiche  Resultat,  wenn  man  einen  Begriff  zugrunde  legt, 
der  Ursachen  und  Bedingungen  umfasst.  Ein  solcher  bietet  sich 
in  dem  Bedingungsbegriff  Mills.  Wir  begnügen  uns  damit,  dass 
ein  Moment  als  unentbehrliches  Antezedens  des  Erfolges  er- 
mittelt ist2). 

Das  Problem  kann  dann  so  formuliert  werden:  Unter  den 
Antezedenzien  eines  Erfolges  ist,  wenn  nötig,  eine  Auswahl 
vorzunehmen,  die  dem  oben  klargelegten  Grundgedanken  des 
juristischen  Kausalbegriffs  entspricht.  Eine  Kausalitäts- 
theorie ist  falsch,  wenn  bei  ihrer  Anwendung  die  den 
Kausalbegriff  verwertenden  Normen  als  unrichtiges 
Recht  erscheinen  würden. 

Auf  diese  Weise  haben  wir  ein  einheitliches  Kriterium  für 
die  juristischen  Kausalitätstheorien  gewonnen.  Dasselbe  ist  in 
erster  Linie  für  die  sich  an  den  Millschen  Gesamtursachen- 
begriff anschliessenden  Theorien  geeignet.  Aber  auch  die  Ein- 
ordnung der  Lehren,  welche  die  logische  Scheidung  von 
Ursachen  und  Bedingungen  zugrunde  legen,  macht  keine 
Schwierigkeit.  Es  müsste  bei  diesen  Theorien  geprüft  werden. 


')  Es  würde  für  die  Richtigkeit  dieses  Satzes  belanglos  sein,  wenn  sieb 
etwa  berausstellen  sollte,  dass  faktisch  in  deu  Füllen  logischer  Kausalität 
auch  rechtlich  immer  Verursachung  angenommen  werden  muss.  I>cr  Grund 
filr  ein  solches  regelmässiges  Ergebnis  würde  in  teleologischen,  nicht  in 
logischen  Erwägungen  liegen.  Übrigens  ist  es  recht  zweitelhaft,  ob  die 
Berücksichtigung  wirklich  überall  stattzufinden  hat;  vgl.  die  Beispiele  bei 
Litten  a.  a.  0.  S.  63  und  Träger  a.  a.  0.  S.  144  (Fall  Keith). 

*)  Der  Einfachheit  halber  bezeichnen  wir  in  den  ferneren  Erörterungen 
nach  Mayers  Vorgang  jedes  derartige  Antezedens  als  kausal. 
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ob  alle  Antezedenzien,  die  logisch  Ursachen  sind,  ohne  Wider- 
spruch zu  dem  Gedanken  der  durchschnittlich  richtigen  Rege- 
lung als  relevant  betrachtet  werden  können. 

C. 

Wir  schreiten  nunmehr  zu  einer  Besprechung  derjenigen 
Kausalitätstheorien,  die  an  den  soeben  anerkannten  Bedingnngs- 
begriff  anknüpfen.  Es  scheiden  also  alle  Lehren  aus,  welche 
die  logisch  notwendige  Scheidung  von  „Ursache“  und  „Bedin- 
gung“ für  das  Recht  verwerten,  da  diese  Übertragung  in  den 
grundlegenden  Erörterungen  als  unzulässig  erkannt  ist. 

I. 

Man  behauptet  bisweilen,  dass  die  sog.  Bedingungs- 
theorie jedes  Antezedens  eines  Erfolges  für  juristisch  kausal 
erkläre.  Das  ist  irrig.  Nur  diejenigen  Antezedenzien  sollen 
relevant  sein,  die  sich  auf  wesentliche  Momente  des  fraglichen 
Tatbestands  beziehen.  Der  Hauptvertreter  der  genannten 
Theorie,  v.  Liszt,  gibt  folgende  Definition:  „Ursache  oder  Be- 
dingung ist  jeder  Umstand,  der  nicht  weggedacht  werden  kann, 
ohne  dass  der  Eintritt  des  eingetretenen  Erfolges  (d.  h.  so,  wie 
er  eben  eingetreten  ist)  entfallen  müsste  (wobei  strafrecht- 
lich gleichgültige  Nebenumstände  ausser  Betracht 
bleiben  *). 

Es  sind  also  stets  zwei  Untersuchungen  notwendig.  Zu- 
nächst ist  zu  ermitteln,  ob  ein  Umstand  überhaupt  Antezedens 
ist.  Dazu  wird  eine  hypothetische  Elimination  des  fraglichen 
Moments  vorgenommen.  Man  stellt  sich  den  Gang  der  Er- 
eignisse ohne  jenes  Faktum  vor  und  prüft  nun,  ob  unter  Zu- 
grundelegung der  Elimination  der  Erfolg  ebenso  eingetreten 
wäre  wie  in  Wirklichkeit  oder  nicht.  Im  letzteren  Falle  ist 
der  eliminierte  Umstand  Erfolgsbedingung:  es  liegt  Erkenn- 
barkeit des  Bedingungsverhältnisses  vor. 

Ursachenqualität  im  Rechtssinn  hat  eine  Bedingung  aber 
nur,  wenn  die  hypothetische  Erfolgsänderung  juristisch  be- 
deutsam ist.  „Nur  derjenige  Umstand,  durch  den  der  Erfolg 

')  v.  Liszt,  Lehrbuch  des  deutschen  Strafrechts  11.  Anfl.  1902  S.  100. 

Hein,  Vertragsbruch  9 
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für  die  juristische  Wertung  ein  anderer  wird,  ist  Bedingung 
im  Rechtssinn,  alle  übrigen  für  den  konkreten  Erfolg  vielleicht 
kausalen  Antezedenzien  interessieren  uns  nicht“ ').  Das  konkrete 
Geschehen  wird  also  in  die  juristische  Kategorie  eingeordnet. 
Es  sind  viele  Variationen  des  fraglichen  Ereignisses  denkbar, 
die  für  die  rechtliche  Schematisierung  gleichgültig  sind.  Die 
Tatbestände  der  Rechtsnormen  bezeichnen  die  Grenze  der  für 
die  Rechtsbetrachtung  zulässigen  Gleichstellung  von  Erfolgs- 
modifikationen.  Es  wird  allseitig  anerkannt  sj,  dass  scharfe 
Regeln  für  diese  auf  juristischen  Werturteilen  beruhenden 
Operationen  sich  nicht  geben  lassen.  Gemeinhin  begnügt  man 
sich  mit  der  Formel,  dass  die  Fälle  ausser  Betracht  bleiben, 
„in  denen  zwar  eine  Differenz  im  physischen  Geschehen  be- 
obachtet werden  kann,  sofort  aber  ein  Werturteil  eingreift, 
welches  trotzdem  in  der  Gesamtwürdigung  eine  Gleichstellung 
eintreten  lässt“  *). 

Es  erhellt  ohne  weiteres,  dass  die  Irrelevanz  der  unwesent- 
lichen Erfolgsbedingungen  eine  erhebliche  Modifikation  der  ein- 
fachen Kausalbetrachtung  bedeutet.  Diese  Modifikation  ist  aber 
auf  den  Einfluss  des  teleologischen  Prinzips  zurückzuführen. 
Wir  dürfen  nämlich  nicht  übersehen,  wie  dieser  Begriff  des 


')  Träger  a.  a.  O.  S.  55  und  vgl.  auch  S.  42,  48,  50  oben,  73  unten: 
ebenso  RHmelin  a.  a.  0.  S.  12,  112,  120;  endlich  Thyreo  a.  a.  0.  S.  48.  Mit 
Recht  bemerkt  nämlich  Träger  S.  55  f. : Die  befördernde  Bedingung  Thyrens 
ist  identisch  mit  der  conditio  sine  qua  non. 

Riiuielin  a.  a.  0.  S.  113 ; Träger  a.  a.  0.  S.  42  oben. 

*)  Litten  erwähnt  die  Notwendigkeit  dieser  Erfolgsabgreuzung  erst  bei 
Besprechung  der  generalisierenden  Adäquanztheorieu.  Die  Bedingungstheorie 
erscheint  bei  ihm  in  logisch  scharfer  Ausprägung:  jede  erkennbare  Bedingung 
ist  conditio  sine  qua  non  mit  rechtlicher  Ursachcnqualität.  Es  wird  so  ein 
deutlicher  Gegensatz  zwischen  der  auf  „rein  kausalen“  Elementen  anfgebauteu 
Bedingungstheorie  und  den  übrigen  Theorien  gemacht.  In  Wahrheit  hat  sich 
aber  eben  auch  die  „Bedingungstheorie“  nicht  gaoz  der  teleologischen  Beein- 
flussung entzogen,  iudem  sie  vermeidet,  nur  die  objektive  Bedingnngsqualität 
rechtlich  entscheiden  zu  lassen.  Träger  bezeichnet  übrigens  a.  a.  0.  S.  49 
Note  3 die  im  Texte  besprochene  Lehre  ausdrücklich  als  „fortgebildete 
Theorie  der  conditio  sine  qua  non“.  Die  Fortbildung  besteht  darin,  dass  nur 
die  wesent  liehen  Bedingungen  als  objektiv  gleichwertig  bezeichnet  werden, 
während  die  ursprüngliche  Lehre  die  Gleichwertigkeit  aller  Bedingungen 
behauptet.  Litten  gibt  die  Theorie  in  der  ursprünglichen  Form  wieder. 
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„Wesentlichen“  gebraucht  wird.  Es  handelt  sich  nicht  bloss 
um  eine  rohere  Betrachtung  des  konkreten  Ereignisses.  Aller- 
dings heisst  es,  dass  differentia  specifica  gleichgültig  sind. 
Indessen  wird  auch  da  die  Klausel  zugefügt,  dass  es  auf  die 
juristische  Wertung  jener  Differenzen  ankommt.  Für  das 
juristische  Urteil  gibt  es  aber  nur  einen  obersten  Gesichts- 
punkt : den  Rechtszweck,  den  Gedanken  einer  richtigen  Rege- 
lung des  Gemeinlebens.  Nach  dieser  Idee  muss  das  Werturteil 
gerichtet  werden,  soweit  die  positive  Norm  es  erlaubt. 

Die  „ Bedingnngstheorie“  räumt  demuach  durch  ihre  Ver- 
wertung des  juristischen  Werturteils  dem  Telos  eine  mass- 
gebende Bedeutung  für  das  juristische  Kausalitätsproblem  ein J). 
Jene  Theorie  ist  keine  logisch  einheitliche  Lehre,  sondern  sie 
vereinigt  genetische  und  teleologische  Erwägungen. 

Ist  nun  von  der  „Bedingungstheorie“  das  Kausalproblem 
gelöst  worden?  Diese  Frage  wird  mit  Recht  von  vielen  Autoren 
verneint.  Man  führt  an,  dass  ihre  Anwendung  eine  uferlose 
Haftung  ergeben  würde8).  Dies  Argument  ist  nur  ein  Ausdruck 
für  den  allgemeinen  Gedanken,  dass  die  Auslegung  des  gesetz- 
lichen Ursachenbegriffs  im  Sinne  der  Bedingungstheorie  dem  oben 
erkannten  Zwecke  der  fraglichen  Normen  widersprechen  würde. 
In  den  Fällen  der  strafrechtlichen  Erfolgshaftung  und  der  zivi- 
listischen  Verantwortlichkeit  für  unverschuldete  Wirkungen  lässt 
sich  die  Bedingungstheorie  nicht  verwerten.  Die  abschreckenden 
Beispiele,  die  wir  in  der  Literatur  finden 3),  zeigen  deutlich,  dass 
der  gesetzliche  Begriff  eine  engere  Auslegung  erheischt.  — 

Wir  lehnen  es  demnach  ab,  jede  conditio  sine  qua  non  als 
Ursache  im  Rechtssinu  anzuerkennen.  Immerhin  aber  bleibt 


')  Der  Einfluss  der  Zweckbetrachtung  zeigt  sich  besonders  deutlich  in 
der  Behandlung  der  Gehilfeutiitigkeit.  „Selbst  die  geringfügigste  Veränderung 
des  Erfolges  wird  mau  genügen  lassen  müssen , um  in  der  Beihilfehandlung 
eine  conditio  sine  qua  non  zu  erblicken'  (Träger  a.  a.  0.  S. 47,  ähnlich  Rürne- 
I in  a.  a.  0.  S.  113).  Hier  werden  also  unbedenklich  geringere  Anforderungen 
als  sonst  gestellt , um  juristische  Relevanz  eines  Antezedens  aunchmen  zu 
können.  Es  ist  eben  recht  und  billig,  dass  der  Gehilfe  in  weitgehendem 
Masse  haftet,  und  dem  muss  sieh  die  ,Kausalitäts“betracbtung  fügen;  vgl. 
auch  Träger  a.  a.  0.  8.  47  Note  1 und  Rümelin  a.  a.  0.  8.  17  Note  12. 

’)  Litten  a.  a.  0.  8.  31  oben. 

Litten  a.  a.  0.  S.  31 ; Träger  a.  a.  0.  S.  77. 

2* 
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dieser  Begriff  von  Wichtigkeit1).  Der  Satz,  dass  nur  eine 
wesentliche  Bedingung  juristisch  Ursache  sein  kann,  wird  auch 
von  den  Gegnern  der  Bedingungstheorie  anerkannt.  Die  Gegner 
sind  aber  der  Ansicht,  dass  nicht  — wie  jene  Theorie  will  — 
jede,  sondern  nur  eine  in  gewisser  Weise  qualifizierte 
conditio  sine  qua  non  dem  Rechtsbegriff  „Verursachung“  ent- 
spricht. Das  qualifizierende  Moment  wird  in  durchaus  ver- 
schiedener Weise  bestimmt.  Die  Lehre  von  der  adäquaten 
Verursachung  steht  schroff  den  sogenannten  metaphysischen 
Theorien  gegenüber. 


II. 

Wir  besprechen  zunächst  die  letztgenannten  Lehren.  Ihre 
Vertreter  wollen  unter  den  Erfolgsbedingungen  die  für  das  Ein- 
treten des  Erfolges  bedeutsamste  als  Rcchtsursache  hervorheben  *). 
Damit  wird  uns  zugemutet,  die  Kraftbeteiligung  der  einzelnen 
Umstände  zu  messen.  Eine  derartige  Messung  könnte  nur  auf 
exakt  naturwissenschaftlichem  Wege  erfolgen s).  Es  ist  aber 
ohne  weiteres  klar,  dass  eine  solche  Messung  der  heutigen 
Naturwissenschaft  bei  den  komplizierten  Vorgängen,  um  die  es 
sich  für  die  rechtliche  Beurteilung  so  oft  handelt,  so  gut  wie 
nie  gelingen  wird.  Aus  diesen  Bedenken  heraus  entspringt  die 
Bezeichnung  „metaphysisch“,  die  man  diesen  Theorien  gibt. 
Ihre  Anforderungen  sind  für  unser  Erkennen  unerfüllbar4). 

Wir  möchten  noch  einen  andern  Ablehnungsgrund  geltend 
machen.  Die  Lehre  entbehrt  in  dieser  naturwissenschaftlichen 
Ausgestaltung  der  überzeugenden  Kraft.  Wir  wissen,  dass  eine 
Kausalitätstheorie  nach  teleologischen  Gesichtspunkten  zu  beur- 
teilen ist.  Die  exakte  Feststellung  des  Wirkungsanteils  nimmt 
aber  — als  rein  genetische  Untersuchung  — auf  das  Zweck- 
prinzip nicht  die  mindeste  Rücksicht.  Die  ganze  Betrachtungs- 

>)  Träger  a.  a.  0.  S.  38,  78. 

’)  S.  Literaturangaben  bei  Litten  a.  a.  0.  S.  39. 

*)  Litten  leugnet  die  Möglichkeit  der  Messung  des  Wirkungsanteils 
Überhaupt  a.  a.  0.  8.  4L  Seine  Ansicht  scheint  uns  durch  die  Ausführungen 
Trägers  a.  a.  0.  S.  29  widerlegt  zu  sein;  vgl.  auch  Wundt,  Philosophische 
.Studieu  1894  Bd.  X S.  4 ff. 

*)  So  Liepmann  a.  a.  0 S.  37 ; Litten  a.  a.  0.  S.  40. 
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weise  hat  demnach  mit  den  spezifischen  Kriterien  einer  recht- 
lichen Erwägung  überhaupt  nichts  zu  tun.  Ihre  Anwendung 
kann  nur  ganz  zufällig  zu  richtigen  Resultaten  führen.  In 
dieser  Form  sind  die  besprochenen  Lehren  darum  zweifellos 
unrichtig.  Die  Darlegungen  Trägers  S.  90 1F.  bestätigen  dies 
durch  eingehende  kasuistische  Nachweise. 

Es  ist  allerdings  noch  eine  andere  Auffassung  der  Lehre 
von  der  wirksamsten  Bedingung  möglich,  welche  die  „meta- 
physischen“ Anforderungen  ausschaltet.  Man  kann  von  der 
undurchführbaren  exakten  Methode  absehen  und  sich  auf  die 
Forderung  beschränken,  dass  das  Abwägen  der  Erfolgsbediu- 
gungen  nach  „billigem  Ermessen“  zu  erfolgen  habe.  Damit 
wird  indessen  der  Lehre  jede  eigenartige  Bedeutung  genommen. 
Die  nach  billigem  Ermessen  erfolgende  Feststellung  kann  nur 
das  Ziel  haben,  in  dem  Einzelfall  ein  gerechtes  Ergebnis  zu  er- 
zielen *).  Diese  Berücksichtigung  des  Einzelfalls  ist  wohl  durch- 
führbar. Es  brauchen  durchaus  nicht  bloss  „vage  Gefühls- 
momente“ ausschlaggebend  zu  sein,  wie  Litten  S.  40  und 
Träger  S.  91  meinen.  Vielmehr  bieten  die  Stammlerschen 
Grundsätze  des  richtigen  Rechts  eine  scharfe  Richt- 
linie für  die  Auffindung  gerechter  Entscheide.  Uns  scheint 
aber,  dass  dieses  Verfahren  dem  positiven  Recht  nicht  ent- 
sprechen würde.  Das  Gesetz  bietet  eben  nur  durchschnitt- 
lich richtiges  Recht,  indem  es  mit  der  Kausalität  eine  Haf- 
tung verbindet.  Darum  muss  es  immer  das  Ziel  sein,  durch 
eine  allgemeine  Formel  den  Sinn  des  Rechtsbegriffs  „Ver- 
ursachung“ auszudrücken.  Auch  die  teleologische  Wendung  der 
Lehre  von  der  wirksamsten  Bedingung  muss  deshalb  verworfen 
werden. 

III. 

Die  Lehre  von  der  adäquaten  Verursachung  zeichnet 
sich  dadurch  aus,  dass  sie  den  Einzelfall  nicht  in  seiner 
konkreten  Bestimmtheit  fasst,  sondern  den  Verlauf  des  Ge- 
schehens nach  seiner  allgemeinen  Bedeutung  wertet.  Nur  solche 


*)  In  diesem  Sinne  fasst  z.  B.  Litten  a.  a.  0.  S.  40  die  hier  kritisierten 
Theorien  auf. 

’)  a.  a.  0.  S.  208 ff.,  S.  276  ff. 
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conditiones  sine  quibus  non  sollen  juristisch  relevant  sein,  die 
generell  geeignet  erscheinen,  den  Eintritt  eines  derartigen  Er- 
folges zu  begünstigen. 


1.  Ob  dies  der  Fall  ist,  soll  entschieden  werden  mit  Hilfe 
des  Begriffs  der  objektiven  Möglichkeit.  Dem  zur  Er- 
mittelung des  Verhältnisses  der  conditio  sine  qua  non  erforder- 
lichen Notwendigkeitsurteil  wird  das  verallgemeinernde  Mög- 
lichkeitsurteil gegenübergestellt.  Prüfen  wir  die  Zulässigkeit 
dieser  Betrachtungsweise. 

Wir  haben  oben  nachgewiesen,  dass  jeder  Erfolg  das 
augenblickliche  Resultat  eines  unabsehbaren  Veränderungs- 
komplexes  ist.  Für  die  rechtliche  Erwägung  gaben  wir  jedem 
zu  dem  Komplex  gehörigen  Umstand  das  Prädikat  „Erfolgs- 
bedingnng“.  Es  ist  nun  klar,  dass  die  in  einem  beliebigen  dem 
Erfolge  vorangehenden  Zeitpunkt  vorliegenden  Bedingungen 
zur  notwendigen  Herbeiführung  des  Erfolges  ausreichen.  Es 
muss  sich  daher  auf  Grund  der  Kenntnis  aller  in  einem  Moment 
existenten  Bediugungeu  ein  Notwendigkeitsurteil  in  bezug  auf 
den  Erfolg  ergeben.  Dieser  Satz  gilt  aber  in  vollem  Umfang 
nur,  wenn  alle  gesetzmässigen  Einzelbeziehungen  in  dem  Natur- 
geschehen bekannt  sind,  ln  Wirklichkeit  ist  unser  naturgesetz- 
liches Wissen  beschränkt,  und  die  Begriffsbildung  muss  auf 
diese  Tatsache  Rücksicht  nehmen.  Wir  bejahen  daher  die  Not- 
wendigkeit des  Erfolgseintritts,  wenn  unser  heutiges  natur- 
gesetzliches Wissen  dieses  Urteil  rechtfertigt.  Naturgemäss 
können  sich  infolgedessen  Fehler  ergeben.  Die  „Notwendigkeit“ 
wird  vielleicht  verneint,  trotzdem  alle  Bedingungen  dem  Urteil 
zugrunde  gelegt  werden,  und  in  anderen  Fällen  trotz  mangel- 
hafter Kenntnis  der  Bedingungen  bejaht. 

Unsere  beschränkte  naturgesetzliche  Kenntnis  bewirkt  aber 
vor  allem,  dass  wir  in  den  meisten  Fällen  einen  Teil  der  in 
einem  bestimmten  Zeitpunkt  vorliegenden  Erfolgsbedingungen 
gar  uicht  nachweisen  können.  Es  ist  das  der  Fall,  wenn  sich 
die  Entstehung  gewisser  Bedingungen  nicht  bis  zu  dem  frag- 
lichen Moment  zurückverfolgen  lässt. 

Ein  Beispiel  möge  zur  Erläuterung  dieuen.  Jemand  wirft 
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eiuen  brennenden  Zigarrenstummel  auf  den  Weg.  Nach  einiger 
Zeit  erhebt  sich  ein  Wirbelwind.  Der  Wind  weht  den  Stummel 
in  einen  nahen  Heuschober.  Dieser  gerät  durch  die  Funken 
in  Brand.  Wir  können  nicht  sagen,  welche  konkreten  Be- 
dingungen für  den  Wirbelwind  zu  der  Zeit  vorhanden  waren, 
als  der  Zigarrenstummel  auf  den  Weg  fiel.  Dass  sie  vorhanden 
waren,  ist  nach  dem  Kausalsatz  sicher:  unser  naturgesetzliches 
Wissen  reicht  nur  noch  nicht  zu  ihrer  Ermittelung  aus.  Diese 
Unzulänglichkeit  unseres  Wissens  hat  aber  zur  Folge,  dass  sich 
aus  den  für  den  bezeichneten  Moment  bekannten  Bedingungen 
die  Notwendigkeit  des  Heuschoberbrands  nicht  ergibt.  Dieses 
Ereignis  erscheint  uns  erst  notwendig  bei  Hinzunahme  der  un- 
bekannten Bedingungen  des  Wirbelwinds. 

Ein  Notwendigkeitsurteil  kann  somit  nur  bei  Kenntnis  aller 
Erfolgsbedinguugen,  die  in  dem  interessierenden  Zeitpunkt  vor- 
handen sind,  gefällt  werden.  Das  Notwendigkeitsurteil  ist  aber 
nicht  die  einzige  Form  für  die  Verknüpfung  gegebener  Be- 
dingungen mit  einem  Erfolge.  Wir  können  auch  das  Verhältnis 
eines  unvollständigen  Bedingungskomplexes  zu  künfti- 
gem Geschehen  prüfen.  Für  diese  Prüfung  bietet  sich  logisch 
die  Kategorie  der  Möglichkeit. 

Mit  den  angegebenen  Tatsachen  kann  man  sich  andere 
verbunden  vorstellen  und  fragen,  welcher  Erfolg  auf  Grund  der 
Verbindung  eintreten  würde.  Als  hinzntretend  können  natürlich 
auch  diejenigen  Bedingungen  gedacht  werden,  welche  in  concreto 
wirklich  vorliegen.  Die  letzteren  sind  also  für  diese  Be- 
trachtungsweise „ein  besonderer  Fall  innerhalb  einer  grösseren 
Allgemeinheit“.  Die  nur  partielle  Angabe  der  konkreten  Be- 
dingungen bedeutet  eine  generelle  Angabe  der  nicht  ange- 
gebenen 1).  Ein  interessierendes  Ereignis  ist  nun  unter  den 
vorausgesetzten  Bedingungen  objektiv  möglich,  wenn  irgend- 
welche Faktoren  denkbar  sind,  die  zusammen  mit  dem  voraus- 
gesetzten Bedinguugskomplex  jenes  Ereignis  verwirklichen 

')  Der  hier  festgestellte  Sinn  des  Begriffes  .generell“  ist  also  durch 
logische  Gesichtspunkte  bedingt.  Über  diesen  Zusammenhang  scheint  sich 
Rumpf  nicht  klar  geworden  zu  sein.  Rumpf,  Teilnahme  S.  30,  31,  33,  erklärt 
die  beibehaltenen  Bedingungen  für  .verallgemeinert“.  Gr  fasst  mit- 
hin die  entscheidenden  Begriffe  verkehrt  auf.  Der  vorausgesetzte  Bedingungs- 
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würden.  Zumeist  wird  man  sich  eine  gewisse  Anzahl  von  Um- 
ständen denken  können,  deren  Hinzutreten  den  Erfolg  bewirken 
würde,  und  andere  Umstände  wird  es  geben,  aus  deren  Ver- 
bindung mit  den  vorausgesetzten  der  relevante  Erfolg  nicht 
hervorgeht.  Das  zahlenmässige  Verhältnis  der  ersten  Tatsachen- 
summe zu  sämtlichen  Momenten,  die  hinzutreten  können,  ergibt 
den  Möglichkeitsgrad  des  Erfolges  für  den  vorausgesetzten  Be- 
dingungskomplex. 

Bei  dem  Urteil  über  den  Erfolgseintritt  entscheidet  ebenso 
wie  für  das  Notwendigkeitsurteil  unser  heutiges  naturgesetzliches 
Wissen,  das  sogenannte  Erfahrungswissen  der  Menschheit.  Es 
ist  unrichtig,  wenn  Radbruch  an  vielen  Stellen  seiner  Schrift  *) 
für  diese  Urteile  vollständiges  naturgesetzliches  Wissen  fordert 
und  die  in  unserm  Sinne  abgegebenen  Urteile  als  bloss  subjektiv 
gültige  Wahrscheinlichkeitsurteile  ansieht.  Vollständige  nomo- 
logische Kenntnisse  sind  unerreichbar,  wie  Radbruch  S.  44 
selbst  anerkennt.  Wenn  also  der  Begriff  des  Möglichkeits- 
urteils nicht  jeden  praktischen  Wert  verlieren  soll,  so  muss 
er  an  das  vorhandene  naturgesetzliche  Wissen  anknüpfen. 

Es  ergibt  sich  auch  dann  ein  scharfer  Unterschied  von 
dem  Walirscheinlichkeitsurteil.  Kein  Mensch  ist  wirklich  im 
Besitze  des  gesamten  Erfahrungswissens.  Allerdings  denken 
wir  uns  auf  Grund  von  ZPO.  § 263  den  Richter  als  Repräsen- 
tanten jener  Wissenssumme;  aber  diese  Vorstellung  ist  eben 
doch  nur  eine  Fiktion.  Es  wird  also  gar  nicht  das  noraologische 
Wissen  eines  bestimmten  Subjekts  zugrunde  gelegt:  nur  in 
diesem  Falle  läge  aber  nach  Radbruchs  eigener  Definition  ein 
Wahrscheinlichkeitsurteil  vor.  Allerdings  stellt  das  Erfahrungs- 
wissen der  Menschheit  keine  unveränderliche  Grösse  dar,  weil 
es  sich  beständig  vermehrt.  Ein  Bedenken  ergibt  sich  aber 
hieraus  nicht.  Es  ist  ja  klar,  dass  das  zur  Zeit  der  Urteils- 
komplex ist  (loch  gerade  nicht  verallgemeinert.  — Kumpf  halt  übrigens  an 
dieser  Verkennung  der  Grundbegriffe  in  einer  neuerdings  erschienenen  Ab- 
handlung unverändert  fest;  vgl.  Kumpf,  Zum  jetzigen  Staude  der  Lehre  von 
der  adäquaten  Verursachung  im  Zivilrecht  (Iberings  Jahrbücher  Bd.  4!) 
S.  337  und  363). 

')  Radbruch,  Die  Lehre  von  der  adäquaten  Verursachung  1902,  vor 
allem  S.  10  Note  2,  ferner  S.  23,  24,  35,  38,  39,  52,  58. 
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fällung  vorhandene  Wissen  entscheidet.  Für  einen  bestimmten 
Zeitpunkt  lässt  sich  aber  das  naturgesetzliche  Wissen  sehr  wohl 
präzisieren '). 

Für  die  soeben  dargelegte  Betrachtungsweise  ist  nnn  fol- 
gendes zu  beachten.  Die  partiell  angegebenen  Bedingungen 
führen  den  konkret  gefassten  Erfolg  nur  in  einer  einzigen 
Komplikation  wirklich  herbei.  Bezeichnen  wir  die  Gesamtsumme 
der  denkbaren  Komplikationen  mit  x,  so  ergibt  sich  für  den 
konkreten  Erfolg  die  minimale  Möglichkeit  von  Daraus 
folgt,  dass  die  Fragestellung  den  konkreten  Erfolg  nicht  fest- 
halten  darf.  Wir  dürfen  nicht  fragen,  wie  oft  dieser  Erfolg 
eintritt , wenn  die  partiell  bezeichneten  Bedingungen  gegeben 
sind.  Die  Antwort  kann  dann  allemal  nur  Ianteu:  unter  zahl- 
losen Fällen  einmal.  Es  muss  auch  der  Erfolg  verallgemeinert 
werden,  damit  die  ganze  Betrachtung  einen  Wert  erhält.  Dann 
erst  gewinnen  wir  die  richtige  Fragestellung,  die  sich  so  for- 
mulieren lässt:  Wie  verhalten  sich  solche  Bedingungen  zu 
solchem  Erfolge;  wie  gross  ist  die  Möglichkeit,  dass  ein  der- 
artiger Erfolg  eintritt,  wenn  derartige  Bedingungen  realisiert 
sind? 

Wie  geschieht  nun  die  „Verallgemeinerung“  des  Erfolges? 
Diese  Frage  setzt  eine  Verständigung  über  den  Erfolgsbegriff 
voraus.  Wir  meinen , dass  eine  scharfe  Scheidung  zwischen 
.Bedingungen“  und  „Erfolg“  sich  nur  ergibt,  wenn  man  nur 
die  im  interessierenden  Zeitpunkt  vorhandenen  Antezedenzien 
als  .Bedingungen“  bezeichnet,  die  späteren  Ereignisse  mit  Ein- 
schluss der  juristisch  relevanten  Veränderung  dagegen  „Erfolg“ 
nennt.  Bei  ganz  konkreter  Bezeichnung  des  Erfolges  ist  alles, 
was  nach  dem  relevanten  Ereignis  liegt,  einschliesslich  des 
Endergebnisses,  anzugeben  *),  Soll  dagegen  der  Erfolg  nur 
generell  bezeichnet  werden , so  könnte  z.  B.  die  Angabe  des 


*)  Auffallend  ist,  dass  Radbruch  au  drei  Stellen  seiner  Schrift  im  Wider- 
spruch mit  seiner  sonstigen  Lehre  das  Erfahrungswissen  der  Menschheit  für 
massgebend  erklärt ; a.  a.  0.  S.  29,  33  und  67.  Oer  gleiche  Widerspruch 
findet  sich  bei  Litten  a.  a.O.  S.  51  gegenüber  58  n.  60.  Im  Sinne  des  Textes 
sprechen  sich  aus  Kiimelin  a.  a.  0.  S.  19  und  Träger  a.  a.  0.  S.  123,  162  f. 

*)  Radbruch  a. a.O. S.  16  formuliert  so:  „Unter  dem  Erfolge,  dessen  Mög- 
lichkeit ermittelt  werden  soll,  ist  alles,  was  nicht  Willensbetätiguug,  Kürper- 
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relevanten  Endergebnisses  genügen.  Freilich  wäre  das  für 
unsern  Zweck  eine  zu  weit  gehende  Generalisierung1).  Man 
hat  sich  deshalb  um  die  Auffindung  einschränkender  Formeln 
bemüht.  Träger  meint,  dass  es  auf  die  „im  besonderen  Fall 
eingetretene  Art  von  Tod,  Verwundung,  Sachbeschädigung“  an- 
komme. Litten  scheidet  die  Generalisierung  des  Anfangs-  von 
der  des  Enderfolgs  und  fordert  eine  „qualifizierende  Beschreibung“ 
beider  Erfolge,  die  „mehr  oder  weniger  genau“  erfolgen  könne. 


2.  Aus  den  bisherigen  Darlegungen  geht  hervor,  dass  gegen 
die  Zulässigkeit  von  Müglichkeitsurteilen  logisch  nichts  zu  er- 
innern ist. 

Die  juristische  Verwertung  dieser  Denkform  durch  die 
Adäquanztheorie  ergibt  sich  aus  folgenden  Sätzen.  Eine  conditio 
sine  qua  non  soll  nur  dann  juristisch  relevant  — rechtlich  Ur- 
sache — sein,  wenn  sie  zugleich  generell  begünstigender  Um- 
stand des  Erfolges  ist.  Sie  hat  diese  Eigenschaft,  wenn  ihr 
Hinzutreten  zu  einem  gewissen  Komplex  von  Bedingungen  des 
konkreten  Erfolges  die  Möglichkeit  des  generell  bezeichneten 
Erfolges  „erheblich“  vermehrt. 

Wann  dürfen  wir  aber  von  erheblicher  Möglichkeits- 
Vermehrung  sprechen?  Diese  wichtige  Frage  wird  zumeist 
in  wenig  korrekter  Weise  beantwortet.  Wir  gehen  aus  von 
einer  Erörterung  der  Lehre  Radbruchs.  Dieser  Autor  spricht 
auch  für  die  einzelne  Bedingung  von  einer  durch  sie  begründeten 
Möglichkeit  des  Erfolges  und  bemisst  diese  Möglichkeit  für 
die  verschiedenen  Bedingungen  verschieden  hoch.  Gewiss  ist 
das  richtig.  Es  steht  prinzipiell  nichts  im  Wege,  nur  eine 
einzige  Bedingung  zur  Basis  des  Möglichkeitsurteils  zu  machen. 
Radbruch  lehrt  aber,  dass  bei  einer  gewissen  Höhe  der  von 
ihr  begründeten  Möglichkeit  des  Erfolges  eine  Tatsache  zum 
begünstigenden  Umstand  werde  und  bemängelt  nur,  dass  diese 
Höhe  von  der  Adäquanzlehre  nicht  genau  angegeben  wird. 


bewegung,  aber  mit  ilir  kausal  verknüpft  ist,  zu  verstehen“.  Das  ist  aber 
eine  ganz  konkrete  Erfolgsangabe,  die  nach  Radbruchs  eigener  Darlegung 
(S.  15)  vermieden  werden  muss. 

')  Radbruch  a.  a.  0.  S.  lfi ; Träger  a.  a.  0.  S.  126 ; Litten  a.  a.  0.  S.  44. 
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Diese  Definition  der  „Begünstigung“  ist  juristisch  ganz  unver- 
wertbar. Radbruch  erkennt  S.  20  selbst  au,  dass  es  sich 
im  Recht  nicht  um  die  Betrachtung  einer  Einzelbedingung  han- 
deln könne,  da  man  dann  stets  nur  minimale  Möglichkeitsgrade 
ermitteln  würde.  Er  formuliert  denn  auch  die  relevante  Frage 
so:  „Enthält  diese  Bedingung,  wenn  sie  in  diesen  generell 
bezeichneten  Bedinguugskomplex  eintritt,  eine  irgendwie 
erhebliche  Möglichkeit  des  Erfolges?  Aber  auch  dieser 
Fragestellung  können  wir  nicht  beipflichten.  Sie  beruht  auf 
der  Vorstellung,  dass  durch  die  kritische  Bedingung  eine  Er- 
folgsmöglichkeit erst  begründet  wird.  Dabei  wird  ein  wichtiger 
Gesichtspunkt  ttberseheu.  Ein  Bedingungskomplex  ist  generell 
bezeichnet  durch  partielle  Angabe  der  konkreten  Bedingungen. 
Dieser  Komplex  enthält  aber  auch  seinerseits  schon  eine  gewisse 
Möglichkeit  des  generalisierten  Erfolges,  denn  er  besteht  ja 
aus  Bedingungen  des  konkreten  Erfolges.  Die  objektive 
Möglichkeit  wird  demnach  durch  Hinzunahme  einer  weiteren 
Tatsache  zu  dem  Bedingungskomplex  nicht  erst  begründet, 
sondern  höchstens  verändert.  Auf  die  Veränderung  kommt 
es  für  uns  an.  Diese  kann  in  einer  Vergrösserung  oder  Ver- 
ringerung des  Möglichkeitsgrads  bestehen.  Uns  interessiert 
speziell  die  Möglich keits erhöhung.  Sobald  diese  einen  ge- 
wissen Grad  erreicht,  ist  die  fragliche  Bedingung  ein  generell 
begünstigender  Umstand l). 

Demnach  ergibt  sich  folgendes  Verfahren:  Die  objektive 
Möglichkeit  des  verallgemeinerten  Erfolges  muss 
zweimal  festgestellt  werden.  Bei  der  ersten  Rechnung 
ist  ein  gewisser  Bedingungskomplex  ausschliesslich  der  rele- 
vanten Bedingung  vorauszusetzen ; die  zweite  Rechnung  hat 


')  Richtig  Träger  a.  a.  0.  8.  127 : es  kommt  alles  auf  die  Feststellung 
an,  ob  ohne  die  betreffende  Bedingung  Erfolge  von  der  Art  des  vorliegenden 
weniger  hänfig  cintreten  oder  nicht.  Ferner  derselbe  S.  IGO,  163  , 223. 
Richtig  anch  Rumpf,  Teilnahme  S.  29,  und  in  Iherings  Jahrbüchern  Bd.  49 
S.  335,  der  die  allgemein  geeignete  Bedingung  als  eine  solche  defiuiert,  welche 
die  Tendenz  habe,  einen  derartigen  Erfolg  herbeiznfilhren,  „sie  steigere  die 
Möglichkeit  eines  solchen“  ; desgl.  Radbruch  a.  a.  0.  S.  54  oben.  Unbestimmt 
dagegen  Litten  a.  a.  0.  S.  43  oben,  47,  der  nnr  in  allgemeiner  Weise  anf  die 
Eignung  der  Bedingung  abstelit;  doch  siehe  Litten  a.  a.  0.  S.  40  unten 
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dagegen  diese  Bedingung  mit  zur  Basis  zu  machen.  Die  Mög- 
lichkeitsgrade sind  zu  vergleichen,  und  ihre  Differenz  ist  das 
Kriterium  für  die  juristische  Relevanz  im  Sinne  der 
Lehre  von  der  adäquaten  Verursachung. 

Freilich  gibt  kein  Theoretiker  eine  scharfe  Regel,  wie 
gross  die  Differenz  sein  muss.  Man  begnügt  sich  mit  der  all- 
gemeinen Formel,  dass  eine  minimale  Begünstigung  nicht  von 
Belang  ist,  oder  man  verweist  auf  die  Regel  des  Lebens. 
Rümelin  lässt  die  menschliche  Erfahrung  entscheiden1). 

Die  Adäquanztheorien  fordern  demnach  unbedingte  Ver- 
neinung der  Rechtskausalität  nur,  wenn  sich  überhaupt  keine 
Differenz  feststellen  lässt.  Sie  müssen  ferner  den  Fällen  eine 
Sonderstellung  geben,  in  denen  die  Möglichkeitserhöhung  deu 
denkbar  höchsten  Grad  erreicht.  Sobald  ohne  den  kritischen 
Umstand  sich  blosse  Möglichkeit,  mit  ihm  aber  Notwendigkeit 
des  Erfolges  ergibt,  liegt  keine  minimale,  sondern  geradezu 
eine  maximale  Begünstigung  vor.  Hier  müsste  die  Adäquanz 
immer  bejaht  werden.  Im  übrigen  aber  wird  dem  Richter  be- 
züglich der  Beurteilung  von  Möglichkeitsdifferenzen  eine  ge- 
wisse Bewegungsfreiheit  gegeben : auf  „die  Werturteile  und 
Willensentscheidungen  der  Praxis“  soll  es  ankommen.  Nun  ist 
aber  klar,  dass  die  Praxis  nicht  nach  willkürlichem  Belieben 
verfahren  darf.  Ihre  feste  Richtlinie  muss  der  Gedanke  der 
Gerechtigkeit  sein.  Es  ergibt  sich,  dass  für  das  Begttnstignngs- 
urteil  die  Rücksicht  auf  eine  gerechte  Regelung  des  konkreten 
Falles  entscheidet.  So  zeigt  sich  an  diesem  Punkt  eine  offene 
Verknüpfung  der  Adäquanztheorien  mit  den  Prin- 
zipien der  teleologischen  Betrachtung2). 


')  Vgl.  RUmelin  a.  a.  0.  S.  49  ff.,  98;  Träger  a.  a.  0.  S.  165,  223;  Litten 
a.  a.  0.  S.  43. 

*)  Damit  kommen  wir  allerdings  auf  den  von  RUmelin  a.  a.  0.  S.  öl 
abgelehnten  .rein  relativen  Massstab'  hinaus.  Es  ist  aber  nicht  ersichtlich, 
welcher  andere  Massstab  dem  Richter  geboten  werdet!  soll.  Rein  ziffern- 
rnässig  kann  die  entscheidende  Differenz  nicht  bezeichnet  werden,  da  jeder 
Grund  fehlt,  irgendeine  Differenzgrdsse  der  andern  vorzuzielien  (vgl.  Rad- 
bruch a.  a.  0.  S.  13  und  namentlich  69  unten).  — Bemerkenswert  ist,  dass 
Rflmelin  a.  a.  0.  8.  168  selbst  die  Begriffe  .Regel  des  Lebens“  und  .Treu 
und  Glauben“  gleichstellt. 
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3.  Die  vorhin  gegebene  Definition  des  Begünstignngs- 
begriffs  lässt  aber  nicht  nur  die  Frage  der  entscheidenden 
Differenz  offen.  Es  fehlt  vor  allem  eine  bestimmte  Angabe 
der  für  die  Möglichkeitsurteile  als  gegeben  vorauszusetzenden 
Bedingungen.  Welcher  Bedingungskomplex  ist  als  Basis  den 
Möglichkeitsurteilen  zugrunde  zu  legeu  ? Um  diese  Frage  dreht 
sich  der  Hauptkampf  der  Adäquanztheorien. 

Die  uns  gebotenen  Fassungen  sind  sämtlich  subjektiver 
Natur.  Man  denkt  sich  ein  den  Kausalverlauf  von  irgend- 
einem Punkt  aus  betrachtendes  Subjekt  und  legt  die  diesem 
Subjekt  erkennbaren  Bedingungen  dem  Urteil  zugrunde. 

Die  Kenntnis  vou  Erfolgsbedingnngen  kanu  man  auf  zwei 
Arten  erwerben.  Zunächst  kommt  die  Aufmerksamkeit  des 
Beobachters  in  Betracht.  Der  Verbrecher  sucht  sich  über  die 
tatsächlichen  Verhältnisse,  unter  denen  er  seine  Tat  verübt, 
zu  informieren  und  nimmt  so  eine  gewisse  Auzahl  von  Bedin- 
gungen in  sein  Bewusstsein  auf.  Je  grösser  seine  Umsicht 
und  Einsicht,  desto  zahlreichere  Bedingungen  werden  ihm  be- 
kannt. Man  verdankt  aber  die  „ontologischen“  Kenntnisse 
weiterhin  auch  seinem  naturgesetzlichen  Wissen,  indem  aus 
gewissen  Wahrnehmungen  auf  das  Vorhandensein  anderer  Tat- 
sachen geschlossen  werden  kann.  Ich  werfe  z.  B.  Steine  in 
einen  Ziehbrunnen.  Den  Grund  des  Brunnens  kann  ich  nicht 
sehen.  Eine  direkte  Schätzung  der  Tiefe  ist  also  nicht  mög- 
lich. Wohl  aber  höre  ich  das  Auffallen  der  Steine  auf  den 
Grund.  Da  mir  die  Fallgesetze  bekannt  sind,  so  vermag  ich 
aus  der  zwischen  Loslassen  und  Auffallen  des  Steins  ver- 
flossenen Zeit  die  Tiefe  des  Brunnens  zu  bestimmen. 

Der  vorauszusetzende  Bedingungskomplex  ist  also  in  erster 
Linie  abhängig  von  der  Ausstattung  des  massgebenden  Subjekts 
mit  Aufmerksamkeit  und  naturgesetzlichem  Wissen.  Sein  Um- 
fang wird  ferner  beeinflusst  von  der  Stellung,  die  diesem  Sub- 
jekt erteilt  wird. 

Drei  Ansichten  sind  aufgestellt  worden.  Die  meisten 
Autoren  halten  eine  Betrachtung  ex  ante  für  die  richtige. 
Sie  setzen  diejenigen  Bedingungen  voraus,  welche  das  in  ge- 
wisser Weise  qualifizierte  Subjekt  zur  Zeit  der  Handlung  hätte 
erkennen  können.  Auf  diesem  Standpunkt  stehen  Kries,  Liep- 
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mann,  Träger  um!  neuerdings  Rumpf1);  in  gewissem  Sinn 
auch  Thon !).  Rümelin 3)  versetzt  das  massgebende  Subjekt  au 
den  entgegengesetzten  Punkt.  Die  Basis  besteht  aus  allen  zur 
Zeit  der  Handlung  vorliegenden  Bedingungen,  die  dem  Richter 
bekannt  geworden  sind.  Eine  mittlere  Ansicht  vertreten 
Rumpf  und  Litten4).  Ersterer  versetzt  das  beurteilende  Sub- 
jekt auf  den  Zeitpunkt  der  Entstehung  des  unmittelbaren 
Schadens.  Litten  wünscht  diesen  Standpunkt  für  das  auf  die 
weiteren  Wirkungen  bezügliche  Adäquanzurteil.  Die  Frage 
nach  der  Begünstigung  des  Anfangserfolgs  erörtert  er  nur  für 
BGB.  § 833  und  stellt  da  eine  ex  ante  Fassung  auf. 

Wir  schreiten  nunmehr  zu  einer  Einzelbesprechung  der 
verschiedenen  Adäquanztheorien. 

a.  Am  engsten  wird  der  dem  Möglichkeitsurteil  zugrunde 
zu  legende  Bedingungskomplex  durch  v.  Kries  bestimmt.  Dieser 
Autor  wünscht  eine  Generalisierung  des  konkreten  Falles  in  all 
den  Hinsichten,  in  welchen  entweder  gar  kein  oder  ein  unge- 
naues Wissen  stattfand.  Es  würden  also  nur  die  dem  Täter 
bekannten  Umstände  vorauszusetzen  sein5).  Damit  käme 
man  zu  dem  Ergebnis,  dass  bei  vorliegender  Fahrlässigkeit  die 
Rechtskausalität  verneint  werdeu  müsste.  Fahrlässig  handelt 
ja  auch  derjenige,  welcher  infolge  von  Unaufmerksamkeit  Tat- 
umstände nicht  kennt.  Dieses  Resultat  wäre  mit  dem  positiven 
Recht  unvereinbar. 

Es  muss  also  die  Kriessche  Formel  mindestens  durch  Hin- 
zunahme der  dem  Täter  erkennbaren  Bedingungen  erweitert 
werden6).  Aber  auch  diese  Fassung,  von  Litten  rein  individuelle 


')  v.  Kries,  Über  den  Begriff  der  objektiven  Möglichkeit  1888  (Viertel- 
j&hrsschrift  für  wissenschaftliche  Philosophie  Bd.  12) ; Liepmann  a.  a.  0. ; 
Trftger  a.  a 0. ; Rumpf  in  Umringe  Jahrbüchern  Bd.  49. 

*)  Tbon,  Festrede  vom  lfi.  Juni  1894  (Jenenser  Rektoratsprogramm). 

*)  Rümelin  a.  a.  0. 

*)  Rumpf,  Teilnahme ; Litten  a.  a.  0. 

*)  a.  a.  0.  S.  228  f. 

*)  Litten  a.  a.  0.  S.  49  f.  und  Rümelin  a.  a.  0.  S.  19,  130  stellen  Kries' 
Lehre  von  vornherein  in  diesem  Sinne  dar.  Dabei  wird  übersehen,  dass  die 
dem  Täter  nur  „erkennbaren“  Umstände  in  der  eigentlichen  Definition  des  Autors 
keinen  Platz  haben.  Richtig  Radbrach  a.  a.  0.  S.  49  und  Träger  a.  a.  0.  S.  132. 
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Betrachtung  ex  ante  genannt,  wird  mit  Recht  allseitig  ver- 
worfen. Der  für  die  Ablehnung  gewöhnlich  angegebene  Grund 
ist  indessen  nicht  stichhaltig.  Es  ist  unrichtig,  dass  diese  er- 
weiterte Kriessche  Adäquanzformel  auf  den  strafrechtlichen 
Fahrlässigkeitsbegriff  hinauslaufe.  Die  Adäquanzermittelung 
erfordert  ein  Möglichkeitsurteil,  die  Fahrlässigkeit  ein  Wahr- 
scheinlichkeitsurteil. Fahrlässig  handelt,  wer  auf  Grund  der 
ihm  bekannten  Umstände  mit  Hilfe  seines  persönlichen  nomo- 
logischen Wissens  den  Erfolg  hätte  voraussehen  können.  Die 
ontologischen  Voraussetzungen  sind  demnach  allerdings  die 
gleichen  wie  bei  der  kritisierten  Adäquanztheorie.  Eine  Ab- 
weichung besteht  aber  bezüglich  des  für  die  Voraussehbarkeit 
entscheidenden  nomologischen  Wissens.  Für  die  Feststellung 
der  objektiven  Möglichkeit  wird  das  gesamte  Erfahrungswissen 
der  Menschheit  benutzt.  Da  dieses  Wissen  von  keinem  Menschen 
vollständig  beherrscht  wird,  so  würde  in  allen  Fällen  eine 
Ausdehnung  der  Haftung  über  die  Grenzen  der  strafrechtlichen 
Fahrlässigkeit  stattfinden l). 

Die  Ablehnung  kann  aber  in  anderer  Weise  hinreichend 
begründet  werden.  Zunächst  lässt  sich  die  individuelle  ex  ante 
Betrachtung  mit  dem  zivilistischeu  Fahrlässigkeitsbegriff  nicht 
in  Einklang  bringen.  Zivilrechtlich  ist  die  Fahrlässigkeit  als 
objektive  Voraussehbarkeit  zu  definieren:  es  ist  auf  Gruud 
einer  Durchschnittskenntnis  der  ontologischen  Verhältnisse  uud 
durchschnittlichen  nomologischen  Wissens8)  ein  Wahrscheinlich- 
keitsurteil zu  fällen.  Die  in  Frage  stehende  Adäquanztheorie 
geht  über  diesen  Begriff  nur  bezüglich  des  nomologischen 
Wissens  hinaus.  Die  Basis  des  Möglichkeitsurteils  wird  da- 
gegen oft  eine  kleinere  sein.  Es  ist  also  denkbar,  dass  trotz 
vorliegender  zivilistischer  Fahrlässigkeit  die  Adäquanz  nach 
unserer  Formel  verneint  werden  müsste.  Ein  solches  Resultat 
würde  dem  klaren  Sinne  des  Gesetzes  widerstreiten.  Auch 
für  das  Zivilrecht  ist  „Fahrlässigkeit“  ein  engerer  Begriff  als 
„Verursachung“. 

’)  Falsch  Rumpf,  Teilnahme  S.  31,  und  derselbe  in  Iherings  Jahrbüchern 
ßd.  49  S.  339 ; richtig  Träger  a.  a.  0.  S.  132 ; irrig  dagegen  derselbe  S.  134. 

*)  So  Liepmann  a.  a.  0.  S.  147.  Der  von  Liepmaun  versuchten  Über- 
tragung dieses  Begriffs  auf  das  Strafrecht  ist  allerdings  nicht  beizupflichten. 
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Ein  weiteres  dogmatisches  Bedenken  gegen  die  subjektive 
Adäquanztheorie  ergibt  sich  ans  folgender  Erwägung.  Die 
Anwendung  jener  Lehre  würde  zu  «lern  eigenartigen  Resultat 
führen,  dass  in  zwei  äusserlich  völlig  gleich  verlaufenen  Fällen 
die  Kausalfrage  stets  verschieden  beantwortet  werden  müsste. 
Da  die  Erkennbarkeit  der  ontologischen  Verhältnisse  proportional 
der  Einsicht  und  Umsicht  des  Täters  wächst,  so  wären  bei 
einem  akademisch  gebildeten  Verbrecher  mehr  Bedingungen 
vorauszusetzen,  als  bei  solchen  mit  blossen  Elementarkennt- 
nissen! Eine  derartige  prinzipiell  differenzierende  Behandlung 
widerspricht  ebenfalls  dem  positiven  Recht.  Wenn  schon  die 
fahrlässige  Schuldhaftung  im  Zivilrecht  nach  einheitlichem 
Massstab  sich  regelt,  so  hat  es  keinen  Sinn,  für  die  über  den 
Schuldzusammenhang  hinausgehende  „reine  Kausalhaftung“ 
subjektive  Scheidungen  zu  machen. 

Angesichts  dieser  positivrechtlich  begründeten  Unhaltbar- 
keit der  subjektiven  Adäquanzlehre  kommt  die  weitere  Frage, 
ob  diese  Formel  zu  richtigen  Resultaten  führt,  gar  nicht  in 
Betracht.  Die  teleologische  Prüfung  kann  erst  einsetzen,  wenn 
eine  Theorie  nach  dem  gesetzten  Recht  zulässig  erscheint. 


Dogmatische  Bedenken  stehen  auch  der  Lehre  Thons 
entgegen.  Thon  *)  will  die  Rechtskausalität  auf  Grund  eines 
WahrscheinlioJikeitsurteils  unter  Voraussetzung  der  für  einen 
normal  begabten  Menschen  ex  ante  erkennbaren  Bedingungen 
entschieden  wissen.  Diese  Fassung  stimmt  mit  dem  zivilrecht- 
lichen Fahrlässigkeitsbegriff  vollständig  überein.  Im  Gesetze 
wird  aber  ein  Versclmldeu  nur  hinsichtlich  des  Anfangserfolgs 
verlangt.  Die  Haftung  für  die  aus  dem  Anfangserfolg  ent- 
stehenden, weiteren  Wirkungen  tritt  dieser  Schuldhaftung  als 
„reine  Kausalhaftung"  gegenüber.  Es  ist  also  unzulässig,  den 
für  letztere  entscheidenden  „Verursachungs“  begriff  mit  einem 
der  beiden  zivilrechtlichen  Schuldbegriffe  grundsätzlich  zu 
identifizieren 8). 

■)  a.  a.  0.  S.  28,  23. 

*)  Dies  wird  von  Träger  a.  a.  0.  S.  151  oben  nicht  erkannt.  Ebenso 
übersieht  Träger  a.  a.  ().,  dass  es  sich  bei  der  Fassung  Thons  nicht  nm  Mög- 
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Allerdings  geht  Thon  in  einer  Beziehung  über  den  zivi- 
listischen  Fahrlässigkeitsbegriff  hinaus1).  Ein  Täter,  der  für 
den  Durchschnittsmenschen  ex  ante  nicht  erkennbare  Folgen 
richtig  berechnet,  soll  immer  als  juristisch  kausal  gelten.  Der 
mit  überdurchschnittlichen  ontologischen  oder  nomologischen 
Kenntnissen  ausgerüstete  Täter  soll  dadurch  gefasst  werden, 
dass  man  bei  dem  Begtinstigungsurteil  ausser  den  allgemein 
bekannten  Gesetzen  und  Bedingungen  auch  die  ihm  bekannten 
verwertet.  Dieser  erweiternde  Zusatz  beseitigt  den  dogmatischen 
Fehler  der  Hauptregel  nicht.  Er  gibt  sogar  zu  neuen  Be- 
denken Anlass,  da  die  strafrechtliche  Fahrlässigkeit  nicht  ge- 
deckt wird2).  — 

Alle  anderen  Adäquanztheorien  vermeiden  die  bei  Kries 
und  Thon  gerügten  Kollisionen  mit  den  Fahrlässigkeitsbegriffen. 
Überall  wird  die  Formulierung  so  gewählt,  dass  sämtliche 
Fahrlässigkeitsfälle  durch  den  Adäquanzbegriff  gedeckt  sind, 
und  ferner  wird  nirgends  der  Verursachungsbegriff  mit  einem 
der  Schuldbegriffe  identifiziert.  Unsere  Betrachtung  wird 
sich  also  jetzt  darauf  konzentrieren  können,  inwieweit  dem 
oben  bezeichneten  teleologischen  Kriterium  der  Kausaltheorien 
Genüge  geleistet  wird.  Der  Kausalbegrift’  muss  so  ausgelegt 
werden,  dass  die  ihn  verwertenden  Normen  als  durchschnitt- 
lich richtige  soziale  Regeln  erscheinen. 

b.  Unter  den  in  B’rage  kommenden  Adäquanztheorien  gibt 
die  Formel  Rümelins  dem  Möglichkeitsurteil  die  breiteste 
Basis.  Seine  Lehre  lautet:  „Es  ist  dem  Möglichkeitsurteil  alles 
zugrunde  zu  legen,  was  zurZeit  der  Handlung  in  irgend- 
wie erkennbarer  Weise  schon  vor  lag.  Es  wird  also  allerdings 
vorausgesetzt,  was  dem  Täter  bekannt  war  oder  bekannt  sein 
musste,  aber  auch,  was  sonst  bekannt  war  oder  bekannt  ge- 

licbkeitsurteile,  sondern  um  Wahrscheinlichkeitsurteile  handelt.  Richtig  da- 
gegen Radbruch  a.  a.  0.  S.  52  nnd  Litten  a.  a.  0.  S.  52. 

*)  Wir  halten  uns  dabei  an  die  Umformung,  die  Radbruch  den  fehl- 
gegangenen Ausführungen  des  Autors  erteilt  hat.  Zu  Thon  vgl.  die  Über- 
einstimmende Kritik  bei  Radbrnch  a.  a.  0.  S.  52/54  und  Litten  a.  a.  0.  S.  52  f. ; 
richtig  auch  Träger  a.  a.  0.  S.  161. 

*)  Vgl.  Radbrucb  S.  52  unten. 

Hein,  Vertragsbruch  3 
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worden  ist,  z.  B.  die  durch  den  nachträglichen  Verlauf  auf- 
gedeckten,  aber  zur  Zeit  der  Tat  schon  vorliegenden  Umstände. 
Abstrahiert  wird  von  dem  der  menschlichen  Erkenntnis  Un- 
zugänglichen“ l).  — 

Ehe  wir  an  die  kritische  Erörterung  dieser  Formel  heran- 
gehen,  muss  geprüft  werden,  ob  dieselbe  nicht  mit  Rücksicht 
auf  einige  andere  Einkleidungen,  die  der  Autor  seiner  Lehre 
gibt,  noch  der  Erweiterung  bedarf.  Diese  Erweiterung  wird 
z.  B.  in  den  Referaten  von  Litten  und  Radbruch  vorgenommen  2). 
Es  heisst  bei  Rümelin  S.  47 : „Voraussetzbar  und  vorauszusetzen 
sind  alle  Bedingungen,  die  bei  der  menschlichen  Handlung  schon 
Vorlagen  (auch  soweit  sie  erst  später  bekannt  geworden  sind), 
ferner  alle  diejenigen,  mit  deren  späterem  Eintritt  nach 
allgemein  menschlicher  Erfahrung  noch  gerechnet 
werden  kann“.  Ferner  lesen  wir  S.  24:  „Man  kann 

auch  abstrahieren  von  denjenigen  später  eintretendeu  Be- 
dingungen, deren  Eintritt  bei  Kenntnis  der  schon  vorliegenden 
und  überhaupt  (sei  es  auch  ex  post)  erkennbaren  Bedingungen 
nach  allgemein  menschlicher  Erfahrung  noch  hätte  erwartet 
werden  können.  ...  In  der  Voraussetzung  solcher  ferneren 
Bedingungen  kann  an  sich  soweit  gegangen  werden,  als  sich 
noch  irgendeine  nicht  ganz  minimale  Begünstigung  nachweiseu 
lässt“  *). 

Es  ist  nicht  angängig,  diese  Stellen  als  eine  „mehr  ge- 
legentliche Formulierung“  zu  bezeichnen4).  Entweder  dehnt 
hier  Rümelin  im  Widerspruch  mit  den  übrigen  Fassungen  seiner 
Lehre  die  Basis  des  Möglichkeitsurteils  auf  die  nach  der  Tat 
erst  liegenden  Bedingungen  ans,  oder  der  Widerspruch  ist  nur 
ein  scheinbarer  und  erklärt  sich  bei  richtiger  Auslegung  von 
selbst. 

Wir  vertreten  im  Gegensatz  zu  Träger  und  Radbruch  die 
letztere  Ansicht4).  Rümelin  will  in  den  fraglichen  Stellen  gar 


’)  a.  a.  0.  S.  19,  ähnlich  51,  54,  84,  97. 

*)  Litten  a.  a.  0.  S.  57  und  58;  ßadbruch  a.  a.  0.  8.  41. 

*)  Eine  ähnliche  Bemerkung  tindet  sich  in  einer  früheren  Schrift  des- 
selben Autors;  vgl.  M.  Rümelin,  Der  Zufall  im  Recht  1898  S.  47. 

')  Träger  a.  a.  0.  8.  138. 

*)  Träger  a.  a.  0.  S.  137;  Radbrnch  a.  a.  0.  S.  41. 
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nicht  die  Basis  für  ein  Urteil  Uber  die  objektive  Möglichkeit 
des  Erfolges  bestimmen.  Ihm  ist  es  um  einen  indirekten  Beweis 
für  die  Zulässigkeit  der  Adäquanzbetrachtung  zu  tun.  Man 
dürfe  logisch  eine  Bedingung  Ursache  nennen,  wenn  ihr  gegen- 
über eine  stillschweigende  Voraussetzung  der  übrigen  möglich 
sei.  Nach  Riimelin  trifft  dies  zu  für  alle  zur  Zeit  des  Erfolges 
vorliegenden  Bedingungen,  die  bekannt  geworden  sind.  Diese 
reichen  aber  zur  vollständigen  Erklärung  des  Enderfolgs  oft 
nicht  aus,  sondern  es  müssen  spätere  Bedingungen  hinzu- 
genommen werden.  Von  den  letzteren  glaubt  Rümelin  die- 
jenigen voraussetzen  zu  können,  die  durch  den  zur  Zeit  der 
Tat  vorliegenden  Tatbestand  objektiv  begünstigt  sind.  Es  ist 
also  für  jede  einzelne  „Zwischenbedingung“  ein  Möglichkeits- 
urteil zu  fällen.  Für  dieses  Urteil  gibt  aber  Rümelin  keine 
andere  Basis  an  als  sonst:  d.  h.  die  oben  zitierte  Hauptformel 
ist  anzuwenden.  Die  in  Rede  stehenden  Formeln  haben  dem- 
nach der  eigentlichen  Adäquanzlehre  des  Autors  gegenüber  nur 
vorbereitende  Bedeutung.  — 

Wir  sehen  damit  den  scheinbaren  Widerspruch  in  den 
Fassungen  der  Rümelinschen  Lehre  als  geklärt  an.  Rümelin 
gibt  dem  Adäquanzurteil  nur  solche  Umstände  zur  Basis,  die 
zur  Zeit  der  kritischen  Bedingung  schon  Vorlagen2).  Fraglich 
ist  indessen,  ob  er  den  Umkreis  der  vorauszusetzenden  Be- 
dingungen richtig  fasst. 

Zunächst  ist  ein  wichtiger  Einwand  gegen  die  logische 
Zulässigkeit  der  Rümelinscheu  Formel  erhoben  worden.  Rad- 


')  Siehe  oben  S.  22  f. 

’)  Kumpf,  Teilnahme,  führt  die  falsche  Ansicht,  dass  Rümelin  auch 
Zwischenbedingungen  mit  zur  Basis  des  Müglichkeitsurteils  mache,  konsequent 
durch.  Er  kommt  infolgedessen  zu  ungeheuerlichen  Resultaten  — besonders 
in  dem  krassen  Beispiel  auf  S.  41.  Um  die  vermeintlichen  Fehler  der 
Rümelinschen  Fassung  abzuschneiden,  stellt  der  Autor  eine  neue  AdSquanz- 
theorie  auf  (S.  37, 41).  Nur  eine  Stelle  bei  Rümelin  könnte  Rumpf  für  sich 
anfübren.  Auf  S.  79  a.  a.  0.  will  Rümelin  für  die  Adäqnanzermitteluug  alle 
unmittelbar  vor  dem  Eintritt  des  haftungbegründenden  Vorgangs  vorhandenen 
Bedingungen  voraussetzen.  Scharf  und  treffend  wird  dieser  Passus  von 
Litten  a,  a.  0.  S.  63  Note  85  kritisiert.  Rumpf  stützt  sich  aber  gerade  auf 
die  üauptformel,  die  für  seine  Auslegung  nicht  den  geringsten  Anhalt  bietet. 

3* 
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bruch  behauptet,  dass  Rümelin  sämtliche  Bedingungen  voraus- 
setzen wolle.  „Da  nichts  ohne  Ursache  geschieht,  sind  in  jedem 
Augenblick  sämtliche  Bedingungen  für  alles,  was  künftig  auf 
der  Welt  geschehen  wird,  vorgebildet“.  Lege  man  also  die 
zur  Zeit  der  Handlung  schon  vorliegenden  Bedingungen  seinem 
Urteil  zugrunde,  so  ergebe  sich  für  die  Beziehung  jeder  ein- 
zelnen Bedingung  zu  dem  Erfolg  immer  ein  Notwendigkeits- 
urteil. Riimelins  Theorie  bedeute  demnach  eine  Rückkehr  zu 
der  herrschenden  Theorie  wider  Wissen  und  Willen1). 

Diese  Kritik  Radbruchs  bezieht  sich  auf  die  beiden  ersten 
Sätze  der  Rümelinschen  Hauptformel.  Sie  geht  fehl,  weil 
Radbruch  nicht  beachtet,  dass  Rümelin  nicht  schlechthin  alle 
Bedingungen  voraussetzt,  sondern  nur  die.  „irgendwie  erkenn- 
baren“ Bedingungen 2).  Es  kommt  also  darauf  an,  nach  welchem 
Massstab  die  „Erkennbarkeit“  beurteilt  werden  soll.  Dieser 
Massstab  wird  von  Rümelin  am  Schlüsse  der  fraglichen  Sätze 
als  „das  Erfahrungswissen  der  Menschheit“  bezeichnet.  Zweifel- 
los würde  die  Kenntnis  aller  zur  Zeit  der  Handlung  vorliegenden 
Bedingungen  ein  Notwendigkeitsurteil  bewirken.  Da  aber  unser 
Wissen  beschränkt  ist,  so  erscheinen  uns  gewisse  Bedingungen 
als  spätere : wir  können  die  zur  Zeit  der  Handlung  vorhandenen 
Bedingungen  dieser  Bedingungen  nicht  nachweisen.  Der  von 
Radbruch  als  „Ausnahme fall“  bezeichnete  dritte  Satz  der 
Rümelinschen  Formel : „Abstrahiert  wird  von  dem  der  mensch- 
lichen Erkenntnis  Unzugänglichen“,  sagt  in  Wahrheit  dasselbe 
wie  die  beiden  ersten  Sätze.  Unzugänglich  sind  die  mit  Hilfe 
unseres  naturgesetzlichen  Wissens  für  den  kritischen  Moment 
nicht  nachweisbaren  Bedingungen. 

Verfehlt  ist  auch  die  von  Rumpf3)  gegebene  Auslegung 


')  a.  a.  0.  S.  41. 

l)  Auch  Litten  a,  a.  0.  S.  58  sucht  die  Angriffe  Radbruchs  zurück- 
zuweisen. Dabei  beschäftigt  er  sich  aber  nur  mit  der  Frage,  ob  bei  Hinzu- 
naluue  der  zu  erwartenden  Bedingungen  sich  ein  Notwendigkeitsurteil  er- 
gibt. Diese  Erörterung  geht  fehl,  da  Rümelin  die  zu  erwartenden  Bedingungen 
gar  nicht  voraussetzen  will  (s.  o.).  Auf  die  wichtigere  Behauptung  Radbruchs, 
dass  auch  auf  Grund  der  schon  vorliegenden  Bedingungen  immer  die  Not- 
wendigkeit des  Erfolgseintritts  bejaht  werden  müsse,  geht  Litten  nicht  ein. 
a)  Teilnahme  S.  33. 
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der  Formel  Riimelius.  Dieser  Autor  meint,  dass  der  eben  be- 
sprochene letzte  Satz  „in  negativer  Form  das  .gesamte  Er- 
fahrnngswissen  der  Menschheit1  umschreibe“.  Es  handele  sich 
um  „Einkleidung  eines  Gedankens  in  zwei  Sätze  zur  Vermeidung 
eines  einzigen  Satzungeheuers“.  Dieses  „Satzungeheuer“  war 
aber  gar  nicht  notwendig,  weil  ja  der  letzte  Satz,  wie  gezeigt, 
sachlich  dasselbe  wie  die  vorhergehenden  sagt.  Rumpf  ver- 
wechselt die  Begriffe  „ontologisch“  und  „nomologisch“.  Das 
Erfahrungswissen  der  Menschheit  ist  nomologisches,  d.  h. 
naturgesetzliches  Wissen:  es  dient  zur  Ermittelung  des  Be- 
dingungsverhältnisses  und  zur  Abgabe  des  Begünstigungsurteils. 
Der  letzte  Satz  bezieht  sich  dagegen  auf  ontologische 
Momente,  nämlich  auf  die  absolut  unerkennbaren  Tatumstände. 

Freilich  erschöpft  diese  Klarstellung  des  Sinnes  der  Rüme- 
linschen  Formel  die  Einwendungen  Radbruchs  nicht.  Radbrnch 
sucht  darzutun,  dass  die  Aussonderung  des  der  menschlichen 
Erkenntnis  Unzulänglichen  nicht  in  der  von  Rümelin  bezeich- 
nten Weise  erfolgen  dürfe1).  Das  nomologische  Wissen  der 
Menschheit  sei  durchaus  unvollständig.  Der  Täter  könne  sich 
bei  der  Tat  eines  nur  ihm  bekannten  Naturgesetzes  bedient 
haben.  Dann  komme  Rümelin  zur  Leugnung  der  Rechts- 
kausalität, weil  man  die  Bedingungen  des  Ereignisses  nicht 
nacliweisen  könne.  Um  diese  Fälle  mit  zu  treffen,  sei  für  die 
Ermittelung  der  ontologischen  Verhältnisse  die  Kenntnis  aller 
Naturgesetze  notwendig.  Die  Aussonderung  des  der  mensch- 
lichen Erkenntnis  Unzulänglichen  habe  daher  mit  Hilfe  voll- 
ständiger naturgesetzlicher  Kenntnisse  zu  erfolgen,  und  mit 
dem  gleichen  nomologischen  Wissen  müsse  das  Möglichkeits- 
urteil abgegeben  werden. 

So  aufgefasst,  führt  Rümelin  allerdings  zur  herrschenden 
Theorie  zurück.  Wer  alle  Naturgesetze  kennt,  kann  dartun, 
dass  alle  Erfolgsbedingungen  schon  zur  Zeit  der  Handlung  vor- 
liegen. Von  diesem  Standpunkt  aus  gibt  es  keine  erst  später 
in  den  Kausalverlauf  eingreifenden  Bedingungen.  — Radbruch 
will  für  spätere  Handlungen  Dritter  eine  Ausnahme  machen. 
Das  ist  aber  inkonsequent.  Radbruch  meint,  dass  wir  ein 

l)  a.  a.  0.  S.  43  f. 
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fremdes  Seelenlenleben  nur  per  analogiam  und  deshalb  unzu- 
länglich erschlossen.  Die  tatsächliche  Unzulänglichkeit  der 
Erkenntnis  des  Werdens  von  seelischen  Vorgängen  kommt 
aber  hier  nicht  in  Betracht.  Bei  vollständiger  Kenntnis 
aller  Naturgesetze  lässt  sich  auch  die  Entstehung  seelischer 
Prozesse  beliebig  weit  zurückverfolgen  *).  Die  Sonderstellung, 
die  Radbruch  den  menschlichen  Handlungen  anweist,  ist  nur 
verständlich,  wenn  die  Bestimmung  der  Basis  mit  dem  heutigen 
Erfahrungswissen  erfolgt.  Der  Autor  stellt  sich  also  in  dieser 
Frage  auf  einen  kurz  zuvor  als  falsch  bezeichneten  Standpunkt. 

Auf  Grund  der  prinzipiellen  Darlegungen  Radbruchs  müsste 
man  demnach  sämtliche  im  Tatmoment  vorhandenen  Bedin- 
gungen in  Beziehung  zu  dem  Erfolge  setzen.  Da  das  Be- 
ziehungsurteil  mit  Hilfe  vollständigen  nomologischen  Wissens 
abgegeben  werden  soll,  so  könnte  es  in  allen  Fällen  nur  auf 
Notwendigkeit  lauten. 

Radbruch  gibt  damit  der  Lehre  Rümelins  eine  Wendung, 
die  der  Autor  in  keiner  Weise  beabsichtigt  hat.  Die  Kritiker 
Radbruchs  haben  dies  übersehen,  und  deshalb  gehen  ihre  Aus- 
führungen fehl.  Träger,  Rumpf  und  Litten8)  suchen  z.  B. 
nachzuweisen,  dass  der  Blitz,  der  einen  Verwundeten  auf  dem 
Wege  zum  Arzte  tötet,  auf  Bedingungen  beruhe,  die  zur  Zeit 
der  Tat  völlig  undurchschaubar  waren 3).  Den  genannten 
Autoren  ist  durchaus  zuzustimmen,  sobald  man  mit  Rümelin 
das  heutige  naturgesetzliche  Wissen  als  Norm  akzeptiert.  Das 
lehnt  aber  Radbruch  gerade  ab,  und  deshalb  muss  in  erster 
Linie  festgestellt  werden,  ob  es  in  der  Tat  logisch  unzulässig 
ist,  die  Basis  des  Begünstigungsurteils  mit  Hilfe  des  heutigen 
naturgesetzlichen  Wissens  zu  bestimmen. 

Radbruch  weist  auf  die  Möglichkeit  ganz  spezieller  nomo- 


*)  Dies  verkennt  Rumpf,  Teilnahme  S.  34,  der  die  irrige  Meinung  Rad- 
bruchs  akzeptiert. 

*)  Träger  a.  a.  0.  S.  140  Note  2 ; Rumpf,  Teilnahme  S.  34  f. ; Litten 
a.  a.  0.  S.  159. 

’)  Rumpf  a.  a.  0.  meint,  dass  man  trotz  völliger  Klarheit  Uber  die 
hei  dem  Eingriff  eines  Naturereignisses  in  Frage  kommenden  Kansalgesetze 
die  Entstehung  jenes  Ereignisses  nicht  erklären  könne:  ein  offenbarer 
Widersprach. 
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logischer  Kenntnisse  des  Täters  hin.  Dieses  Bedenken  ist  nicht 
stichhaltig. 

Wir  haben  oben  gesehen,  dass  das  Wesen  des  Rechts 
die  exakte  Feststellung  der  Kausalität  ausschliesst.  Für  die 
Ermittelung  des  Bedingungsverhältnisses  muss  man  sich  immer 
mit  dem  heutigen  Erfahrungwissen  begnügen.  Radbruchs  Ein- 
wand gegen  Rümeliu  gilt  also  nicht  minder  gegenüber  der 
herrschenden  Theorie.  Auch  nach  dieser  würde  der  „Übertäter“ 
straflos  ausgehen,  da  seine  „Kausalität“  nicht  festgestellt 
werden  kann ‘).  Die  Theorie  Rümelins  wird  also  durch  den 
erwähnten  Einwand  Radbruchs  gar  nicht  speziell  betroffen.  Sie 
hält  sich  korrekterweise  innerhalb  der  durch  ihre  Zweck- 
bestimmung gebotenen  Grenzen.  — 

Logisch  dürfte  demnach  Rümelins  Lehre  wohl  haltbar 
sein.  Damit  aber  ist  nur  die  Grundlage  für  die  Beantwortung 
der  wichtigeren  Frage  geschaffen,  ob  die  Theorie  auch  teleolo- 
gisch unseren  Anforderungen  entspricht.  Dies  ist  nicht  der 
Fall,  wie  von  allen  Kritikern  mit  Recht  betont  wird2). 

Die  Basis  des  Möglichkeitsurteils  ist  eine  viel  zu  breite 
geworden.  Auf  Grund  der  Rümelinschen  Formel  muss  man  die 
Haftung  für  Erfolge  aussprechen,  deren  Zurechnung  dem  Ge- 
danken richtiger  Regelung  widerspricht.  Es  ist  dies  leicht 
erklärlich.  Wir  benutzen  alles,  was  nach  der  Tat  liegt,  zur 
qualifizierten  Beschreibung  des  Erfolges.  Die  qualifizierenden 
Umstände  sind  aber  Ereignisse,  deren  Bedingungen  zur  Zeit  der 
Handlung  schon  vorliegen.  Es  kommt  nun  offenbar  darauf  an, 
ob  wir  diese  Bedingungen  mit  Hilfe  unseres  naturgesetzlichen 
Wissens  ermitteln  können.  Da  wir  den  Kausalverlauf  ex  post 
übersehen,  wird  dies  zumeist  gelingen. 

Nehmen  wir  folgenden  Fall.  Ein  Mann  wird  auf  der 
Strasse  verwundet  und  begibt  sich  zum  Arzte.  Dabei  muss  er 

')  Sichtig  Litten  a.  a.  0.  S.  60.  Der  prinzipielle  Fehler  Radbruchs  wird 
nicht  scharf  erfasst  von  Träger  a.  a.  0.  S.  138  Anm.  und  Rumpf , Teilnahme 
8.  34,  die  sich  mit  einem  Hinweis  nnf  die  geringe  praktische  Bedeutung  des 
Einwand»  begnügen. 

*)  Wir  ziehen  natürlich  diejenigen  Bemerkungen  nicht  in  Betracht,  die 
auf  unrichtiger  Auffassung  der  Lehre  des  Autors  beruhen  (z.  B.  Rumpf,  Teil- 
nahme S.  37,  41  f. ; vgl.  oben). 
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die  Strasse  überqueren.  Ein  Automobil  biegt  um  die  Ecke  und 
überfährt  ihn.  Ex  post  wissen  wir,  dass  das  Automobil  schon 
in  Bewegung  wTar,  als  die  Verwundung  erfolgte,  und  dass  der 
Chauffeur  damals  schon  Befehl  hatte,  die  betreffende  Strasse 
entlang  zu  fahren.  Werden  diese  Umstände  dem  Adäquanz- 
urteil zugrunde  gelegt,  und  benutzt  man  andererseits  alles, 
was  nach  der  Verwundungshandlung  liegt,  zur  qualifizierten 
Beschreibung  des  Erfolges,  so  ergibt  sich  die  denkbar  grösste 
Erhöhung  der  objektiven  Möglichkeit  des  Todes  durch  Automobil- 
unfall  infolge  des  kritischen  Umstands.  Ohne  die  Verwun- 
dungshandlung lag  höchstens  eine  gewisse  Möglichkeit  des 
Erfolges  vor;  jetzt  stellen  wir  die  Notwendigkeit  fest.  Die 
Adäquanz  muss  in  einem  solchen  Falle  bejaht  werden,  da  für 
ein  teleologisches  Werturteil  über  die  Relevanz  der  Müglich- 
keitserhühung  kein  Raum  ist1). 

Nur  da,  wo  wir  in  die  qualifizierende  Beschreibung  des 
Erfolges  Naturereignisse,  und  nach  der  relevanten  Tat  ein- 
greifende Handlungen  Dritter  aufnehmen  müssen,  ist  auch  nach 
Rümelins  Lehre  eine  Adäquanzverneinung  denkbar.  Nehmen 
wir  z.  B.  an , dass  den  Verwundeten  ein  Dachziegel  erschlägt, 
der  von  einem  plötzlichen  Windstoss  herabgerissen  wird.  Wir 
können  auch  ex  post  die  im  Moment  der  Verwundung  vor- 
handenen metereologischen  Verhältnisse,  aus  denen  der  Wind- 
stoss hervorgegaugen  ist,  nicht  genau  angeben.  Für  die 
Adäquanzermittelung  können  also  die  Bedingungen  des  Wind- 
stosses  nicht  vorausgesetzt  werden.  Es  ergibt  sich  infolge- 
dessen nicht  die  Notwendigkeit,  sondern  höchstens  eine  gewisse 
Begünstigung  des  Erfolgs,  über  deren  juristische  Relevanz 
noch  ein  teleologisches  Werturteil  abzugeben  ist. 

Naturereignisse  und  Handlungen  Dritter  greifen  aber  nur 
selten  in  den  Kausalverlauf  ein.  In  den  weitaus  meisten  Fällen 
steht  praktisch  mit  der  Ermittelung  des  Bedingungsverhältnisses 
auch  das  der  relevanten  Adäquanz  fest 2).  Die  Adäquanztheorie 

*)  Siehe  oben  S.  28. 

’)  Mit  Recht  betont  Litten  a.  a.  0.  S.  47,  dass  die  Adäquanzbetrachtung 
nicht  sämtliche  Bedingungen,  abgesehen  von  der  zu  prüfenden,  voraussetzeu 
dürfe,  da  daun  die  Hiuzunahine  der  letzteren  stets  zu  Notwendigkeitsurteilen 
führe.  Nach  llümelin  bildet  aber  diese  Betrachtungsweise  die  Regel. 
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Riimelins  bringt  infolgedessen  gegenüber  der  Bedingungslehre 
nur  eine  unwesentliche  Haftungsbeschränkung.  Wir  kommen 
vielfach  zur  Bejahung  der  Adäquanz  auch  solcher  Erfolge,  für 
die  eine  Haftung  gerechterweise  nicht  stattfinden  darf1).  Da 
nun  teleologische  Erwägungen  über  die  Annahme  von  Kau- 
salitätstheorien entscheiden,  so  lehnen  wir  die  Adäquanzformel 
Riimelins  ab. 

Der  Autor  selbst  hat  gefühlt,  dass  seine  Lehre  zu  miss- 
billigenswerten  Resultaten  führt.  Er  bringt  deshalb  zum  Schlüsse 
zwei  „Billigkeitsmodifikationen“  an2).  Dieselben  lauten: 

„Wird  durch  einen  an  sich  haftungbegrtindenden  Vor- 
gang der  Verletzte  lediglich  in  räumliche  und  zeitliche  Be- 
ziehung gebracht  zu  einem  später  eintretenden  Ereignis,  so 
wird  von  ausser  aller  Berechnung  liegenden,  auch  dem  Haft- 
pflichtigen nicht  bekannten  oder  erkennbaren  Bedingungen 
selbst  dann  abstrahiert,  wenn  dieselben  schon  zur  Zeit 
des  ersten  Vorgangs  Vorlagen“. 

„Keinenfalls  wird  bei  Anlegung  des  Massstabs  der  ob- 
jektiven nachträglichen  Prognose  gerechnet  mit  blossen  zur 
Zeit  der  Tat  vorhandenen  Entschlüssen  oder  Neigungen  anderer 
Personen,  soweit  sie  nicht  vom  Täter  mit  in  Rechnung  gezogen 
sind  oder  hätten  gezogen  werden  sollen“. 

Diese  Einschränkung  des  nach  der  Hauptformel  voraus- 
zusetzenden Bedingungskomplexes  schneidet  indessen  unbillige 
Resultate  nicht  durchweg  ab.  Litten  weist  mit  Recht  darauf 
hin,  dass  die  erste  Billigkeitsmodifikation  auch  für  die  erste 
Teilstrecke  des  Kausalverlaufs  bis  zum  Anfangserfolg  not- 
wendig sei3).  Ferner  zeigt  Träger  S.  144,  dass  trotz  der 
Einschränkungen  das  Ziel  einer  gerechten  Begrenzung  der 

’)  Vgl.  die  von  Litten  a.  a.  0.  S.  62  und  Träger  a.  a.  0.  3.  142  be- 
sprochenen Beispiele. 

»)  a.  a.  0.  S.  129. 

.*)  Irrig  also  Rumpf,  Teilnahme  S.  37  oben:  In  allen  Fällen,  in  denen 
es  nur  einen  unmittelbaren  Erfolg  gibt,  hält  die  Rümelinsche  Formel  stand. 
Das  Beispiel  Littens  a.  a.  0.  S.  63  (Pferde  gehen  mit  dem  Wagen  durch  und 
schleppen  diesen  in  einen  fremden  Park,  in  dem  seit  lange  SelbstscbUsse 
gelegt  sind.  Ein  solcher  entzündet  sich  und  tötet  den  Wageninsassen)  wider- 
legt diese  Ansicht  treffend. 
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Kausalliaftung  nicht  erreicht  wird,  indem  noch  immer  zu  viele 
Bedingungen  vorausgesetzt  werden.  — 

Die  Leine  Rümelins  entspricht  nach  alledem  unseren  An- 
forderungen in  keiner  Weise.  Ihre  logische  Geschlossenheit 
gibt  sie  durch  die  Einführung  der  Billigkeitsmodifikationen 
wieder  auf1),  ohne  dass  dadurch  ein  teleologisch  voll  befrie- 
digendes Resultat  erzielt  wird. 

Eine  Rümelin  gegenüber  unselbständige  Stellung  nimmt 
die  Lehre  Rumpfs  ein.  Der  Autor  selbst  erklärt,  dass  er  nur 
das  Ziel  hat,  durch  „veränderte  Fassung  der  Regel  die  Auf- 
stellung von  Ausnahmen  zu  vermeiden“ s).  In  Wahrheit  stellt 
er  allerdings  eine  von  seinem  Vorbild  erheblich  abweichende 
Lehre  auf. 

Rumpf  sondert  die  Adäquanzbetrachtung  für  den  unmittel- 
baren und  den  mittelbaren  Schaden.  Die  Adäquanz  des  ersteren 
soll  der  Richter  beurteilen  durch  Möglichkeitsurteile  auf  Grund 
der  ihm  zur  Zeit  der  Entstehung  dieses  Schadens  bekannt  ge- 
wordenen Bedingungen  des  konkreten  Falles.  Für  den  mittel- 
baren Schaden  sind  ausserdem  noch  die  von  demselben  Stand- 
punkt aus  im  voraus  erkennbaren  und  berechenbaren  Bedin- 
gungen des  nachträglichen  Kausalverlaufs  in  Betracht  zu 
ziehen s).  Der  Rümelinschen  ex  post  Betrachtung  entspricht  nur 
die  für  die  erste  Kausalstrecke  gegebene  Formel.  Die  Zurech- 
nung der  weiteren  Wirkungen  soll  dagegen  im  wesentlichen  auf 
Grund  einer  ex  ante  Betrachtung  entschieden  werden. 

Unseres  Erachtens  ist  die  Adäquanztheorie  Rumpfs  weder 
logisch  genügend  klar,  noch  gibt  sie  eine  gerechte  Lösung  des 
Kausalproblems. 

Es  ist  zunächst  ziemlich  schwer  verständlich,  wie  sich 
Rumpf  in  der  ersten  Formel  die  Basisbestimmung  denkt.  Dem 
Richter  sind  zur  Zeit  der  Entstehung  des  unmittelbaren 
Schadens  überhaupt  noch  keine  Bedingungen  bekannt  geworden, 
da  er  sich  erst  viel  später  mit  der  Prüfung  des  Kansalverlaufs 

')  Dies  erkennt  anch  Litten  an,  trotzdem  er  a.  a.  0.  S.  61, 70, 105  Eume- 
lins  Theorie  für  den  .richtigen1-  objektiven  adäquaten  Kausalbegriff  erklärt. 

*)  Teilnahme  S.  36  unten. 

')  Teilnahme  S.  38. 
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zu  beschäftigen  hat.  Er  wird  sich  nur  dadurch  helfen  können, 
dass  er  zunächst  alle  Bedingungen  ermittelt,  die  nach  Riimelin 
zur  Basis  des  Möglichkeitsurteils  zu  machen  sind  und  dann 
diejenigen  Bedingungen  ausscheidet,  die  zur  Zeit  des  Anfangs- 
erfolgs noch  nicht  erkennbar  waren.  Praktisch  durchführbar 
dürfte  dies  Verfahren  kaum  sein.  Es  ist  nicht  ersichtlich, 
warum  Kumpf  für  die  erste  Kausalstrecke  nicht  einfach  die 
Rümelinsche  Hauptregel  beibehält,  zumal  er  ihre  Brauchbarkeit 
für  die  Zurechnung  des  Anfangserfolgs  kurz  zuvor  anerkennt1). 
Die  von  ihm  vorgenommene  Einschränkung  verhilft  ausserdem  in 
dem  von  Litten  S.63  hervorgehobenen  kritischen  Fall  ebensowenig 
wie  die  reine  Rümelinsche  Lehre  zu  gerechter  Entscheidung. 

Die  zweite  Formel  Rumpfs  muss  ebenfalls  abgelelint  werden. 
Wir  haben  bei  Besprechung  der  Lehre  Rümelins  betont,  dass 
die  Basis  eines  Adäquanzurteils  immer  aus  gleichzeitig  vor- 
liegenden Bedingungen  gebildet  werden  muss,  da  man  sonst  mit 
dem  Erfolgsbegrift’  kollidiert.  Rumpf  dürfte  also  nicht  neben 
den  ex  medio  „erkennbaren“  auch  noch  die  „berechenbaren“, 
d.  h.  erst  künftig  eintretenden  Bedingungen  zur  Urteilsbasis 
machen.  Aus  dem  gleichen  Grunde  ist  die  nochmalige  Heran- 
ziehung der  nach  Formel  I für  das  erste  Adäquanzurteil  voraus- 
gesetzten Bedingungen  verfehlt.  Die  Adäquanz  des  Anfangs- 
erfolgs wird  ja  nach  Rumpf  durch  nachträgliche  Prognose 
ermittelt:  d.  h.  es  werden  Umstände  zur  Urteilsbasis  gemacht, 
die  schon  zur  Zeit  der  Tat  vorliegen.  Diese  Bedingungen  liegen 
also  vor  den  „zur  Zeit  des  Anfangserfolgs  erkennbaren  und 
berechenbaren  Bedingungen  des  nachträglichen  Kausalverlaufs“. 
Um  so  weniger  ist  es  zulässig,  die  drei  Bedinguugsgattungen 
gemeinsam  dem  zweiten  Adäquanzurteil  zugrunde  zu  legen8). 

Unsere  Besprechung  der  Theorie  Rumpfs  zeigt,  dass 


*)  a.  a.  0.  S.  37  obon. 

*)  Der  Autor  bringt  übrigens  selbst  seine  Theorie  nicht  zur  Anwendung. 
Dass  die  Scherben  eingeworfener  Fensterscheiben  auf  einen  vielbegangeneu 
Weg  gefallen  sind,  wird  doch  erst  einige  Zeit  nach  dem  Anfangserfolg  be- 
merkt; denn  der  Anfangserfolg  ist  mit  der  Zertrümmerung  der  Scheiben  ab- 
geschlossen. Trotzdem  will  Rumpf  die  genannte  Tatsache  mit  zur  Basis  des 
Adäquanzurteils  machen,  wenn  sich  jemand  mit  einer  Scherbe  den  Fuss  zer- 
schneidet (Teilnahme  S.  39). 
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der  Autor  seiu  Ziel  uiclit  erreicht  hat.  Es  ist  ihm  nicht  ge- 
lungen, die  Mängel  der  Riimelinschen  Lehre  durch  eine  „ver- 
änderte Fassung“  derselben  zu  beseitigen.  Übrigens  hat  Rumpf 
selbst  neuerdings  seine  Formel  als  „zu  kompliziert“  für  die 
praktische  Handhabung  aufgegeben  1). 

c.  Litten  begründet  seine  Lehre  in  sehr  interessanter 
Weise.  Er  ist  der  Ansicht,  dass  Riimelins  Formel  den  richtigen 
objektiven  adäquaten  Kausalbegriff  enthält.  Die  Formel  sei 
jedoch  als  Zurechnungsprinzip  unverwertbar,  da  sie  unbillige 
Konsequenzen  nicht  ausschliesse.  Litten  versucht  deshalb 
einen  eigenen  Weg  zu  gehen  *).  Er  betrachtet  die  sogenannte 
reine  Kausalhaftung  als  eine  Haftung  für  Gefährdung  fremder 
Interessen.  Mit  dem  Grunde  ist  nach  seiner  Ansicht  auch  die 
Grenze  der  Haftung  bezeichnet.  Mau  habe  nur  für  solche  Er- 
folge einzustehen,  in  denen  eine  Gefahrrealisierung  erblickt 
werden  könne.  Wann  das  der  Fall  sei,  gehe  aus  dem  allge- 
meinen Gefahrbegriff  allerdings  noch  nicht  hervor.  Dieser  be- 
sage nur,  dass  der  Erfolg  adäquat  verursacht  sein  müsse.  Um 
den  für  das  Adäquanzurteil  vorauszusetzenden  Bedingungs- 
komplex zu  bestimmen,  sei  es  notwendig,  den  Gefahrbegriff  als 
Element  der  Erfolgszurechnung  zu  betrachten. 

Litten  zeigt  das  zunächst  in  bezug  auf  den  Tierhalter  für 
die  Zurechnung  des  Anfangserfolgs8).  „Von  einem  gewissen 
gefährdenden  Verhalten  erwartet  das  Gesetz  die  Begünstigung 
des  Eintritts  gewisser  Erfolge  ...  Wer  sich  in  dieser  ge- 
fährdenden Weise  verhält,  muss  sich  darüber  klar  sein,  dass 
zufolge  seines  Verhaltens  solche  Erfolge  einzutreten  pflegen, 
und  dass  er  für  diese  einzustehen  hat.  Der  Tierhalter  hat  also 
zu  haften,  insoweit  ein  Anfangserfolg  mit  der  Tierhaltung  in 
berechenbarem  Zusammenhang1  steht.  Die  Berechnung  kann 
aber  dem  Tierhalter  vernunftgemäss  nur  auf  der  Basis  zuge- 
mutet werden,  die  er  bei  seinem  gefährlichen  Betrieb 
übersehen,  auf  die  er  sich  daher  von  vornherein  ein- 
richten kann.  Mithin  ist  das  Möglichkeitsurteil  abzugeben 

')  Rumpf  in  Iherings  Jahrbüchern  Bd.  49  S.  373. 

*)  a.  a 0.  S.  105,  bes.  Abs.  2—4,  und  S.  75. 

*)  a.  a.  0.  S.  75-77. 
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auf  Grund  der  ex  ante  allgemein  erkennbaren  Bedingungen. 
Wenn  jedoch  der  Betriebsunternehmer  infolge  übernormaler 
Einsicht  oder  Umsicht  mehr  als  die  allgemein  erkennbaren  Be- 
dingungen überschaut,  sind  diese  der  Basis  des  Möglichkeits- 
urteils zugrunde  zu  legen“. 

Die  gleichen  Erwägungen  verwertet  Litten  für  die  Zu- 
rechnung der  weiteren  Wirkungen ').  Auch  da  bildet  nach 
seiner  Ansicht  der  allgemeine  Gefahrbegriff  das  haftungbe- 
gründende und  deshalb  haftungbegrenzende  Prinzip.  Der  An- 
fangserfolg trage  die  Gefahr  zu  einem  Weiterwirken  der  Ver- 
letzung in  sich.  Insofern  könne  man  die  „weiteren  Wirkungen“ 
bis  einschliesslich  des  „Enderfolgs“  als  Realisierung  jener 
Gefahr  betrachten.  Litten  kommt  so  zur  Aufstellung  folgender 
Formel  für  die  zweite  Kausalstrecke:  „Die  weiteren  Wirkungen 
einschliesslich  des  Enderfolgs  sind  dem  für  den  Anfangserfolg 
Verantwortlichen  dann  zuzurechnen,  wenn  sie  auf  Grund  der 
(dem  Täter  zur  Zeit  der  Tat  bekannten)  oder  der  einen  Normal- 
menschen im  Augenblick  des  Anfangserfolgs  ex  ante  erkenn- 
baren Bedingungen  nach  der  Regel  des  Lebens  zu  erwarten 
waren“. 

Auf  Grund  „klarer  Absicht  des  positiven  Rechts“  fügt  der 
Autor  dieser  Regel  noch  folgende  Erweiterung  hinzu:  „Ohne 
Rücksicht  hierauf  sind  dem  Müglichkeitsurteil  stets  zugrunde 
zu  legen  die  Besonderheiten  der  physischen  und  wirtschaftlichen 
Organisation  des  Verletzten“.  — 

Gegen  die  prinzipiellen  Ausführungen  Littens  lassen 
sich  erhebliche  Bedenken  geltend  machen.  Uns  will  scheinen, 
dass  der  Autor  den  Gefahr  begriff  nicht  in  gleichmässiger  Weise 
für  die  Zurechnung  von  Anfangserfolg  und  weiteren  Wirkungen 
angewandt  hat. 

In  den  Erörterungen  über  die  Zurechnung  des  Anfangs- 
erfolgs wird  als  gefährdendes  Moment  ein  gewisses  mensch- 
liches Verhalten,  der  gefährdende  Betrieb  des  Tierhalters, 
augesehen.  Das  entspricht  dem  allgemein  üblichen  juristischen 
Sprachgebrauch , der  als  Gefährdung  das  Aktivwerden  im 
eigenen  Interesse  ansieht.  Für  die  Zurechnung  der  weiteren 

')  a.  a.  0.  S.  105—108. 
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Wirkungen  wird  der  Anfangserfolg  als  das  gefährdende 
Moment  bezeichnet.  Die  Verletzungsakte  sind  aber  doch  nur 
eine  Etappe  in  dem  Verlauf  der  einem  menschlichen  Ver- 
halten folgenden  Ereignisse.  Die  Gefährdung  anderer 
könnte  demnach  höchstens  in  der  Tat  erblickt  werden,  die  den 
Anfangserfolg  und  die  weiteren  Wirkungen  hervorruft l).  Dieses 
menschliche  Verhalten  ist  das  Aktivwerden  im  eigenen  Interesse 
und  bringt  andere  in  Gefahr.  Der  Anfangserfolg  ist  bereits 
eine  Realisierung  dieser  Gefahr.  Alles,  was  Litten  zur  Be- 
gründung seiner  ersten  Formel  ausführt,  trifft  durchaus  zu, 
wenn  man  in  der  menschlichen  Handlung  das  gefährdende 
Moment  sieht.  Der  handelnde  Mensch  verhält  sich  in  gefähr- 
dender Weise;  er  muss  sich  klar  sein,  dass  Schädigungen  für 
andere  infolge  eines  solchen  Verhaltens  cinzutretcn  pflegen, 
und  es  ist  billig,  dass  er  für  diese  Schädigungen  einzustehen  hat. 

Mit  welchem  Recht  versetzt  man  aber  das  Normalsubjekt 
auf  den  mittleren  Standpunkt?  Niemand  kann  sich  bei  seinem 
Tun  auf  die  Erfolge  einrichten,  deren  Bedingungen  erst 
nach  der  Handlung  überschaut  werden  können.  Die 
Betonung  des  ex  medio  Erkennbaren  ist  um  so  auffallender,  als 
daneben  die  ex  ante  dem  Täter  bekannten  Bedingungen  zur 
Adäquanzbasis  gemacht  werden.  Wir  sehen  darin  eine  dem 
Autor  unbewusste  Bestätigung  unserer  Anschauung.  Die  Aus- 
zeichnung des  speziellen  Wissens  lässt  sich  nur  verstehen,  wenn 
die  rechtswidrige  Handlung  als  das  gefährdende  Moment  be- 
trachtet wird.  Der  Täter  soll  haften,  weil  er  sich  trotz  höherer 
Einsicht  in  gefährdender  Weise  verhalten  hat;  denn  „es  hat 
guten  Sinn,  den  Erfolg  als  Realisierung  einer  Gefahr  dem 
Täter  zuzurechnen,  der  mit  ihm  auf  Grund  seiner  Kenntnisse 
nach  der  Regel  des  Lebens  hätte  rechnen  können“*).  Wir 
kommen  also  zu  dem  Schlüsse,  dass  in  Littens  zweiter  Formel 
einheitlich  auf  Erkennbarkeit  ex  ante  abgestellt  werden  müsste. 

Damit  sind  die  Bedenken  gegen  Littens  Darlegungen  nicht 
erschöpft.  Der  Autor  lässt  auf  Grund  der  von  ihm  bezeichneten 

’)  Dazu  Jung,  Delikt  und  Schadensverursachung  1897  S.  113,  119;  ferner 
Sigwart,  Logik  2.  Anfl.  1893  Bd.  II  S.  585. 

’)  Litten  a.  a.  0.  S.  77. 
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Bedingungen  objektive  Möglichkeitsurteile  fällen1).  Wir 
meinen,  dass  er  bei  strenger  Konsequenz  vielmehr  subjektive 
Wahrscheinlichkeitsurteile  — auf  Grund  der  nomo- 
logischen Kenntnisse  des  jeweiligen  Täters  — fordern 
müsste.  Litten  betont,  dass  der  Tierhalter  mit  gewissen 
Schädigungen  zu  rechnen  hat,  und  dass  er  deshalb  für  die 
berechenbaren  Anfangserfolge  haften  müsse.  Daraus  folgert 
er,  dass  das  Möglichkeitsurteil  abgegeben  werden  müsse 
unter  Voraussetzung  der  lediglich  ex  ante  erkennbaren  Bedin- 
gungen. Dieser  Schluss  ist  unseres  Erachtens  nicht  korrekt. 
Das  auf  Grund  der  dem  Tierhalter  ex  ante  erkennbaren  Be- 
dingungen objektiv  Mögliche  ist  darum  noch  nicht  für  den 
Tierhalter  berechenbar.  Allerdings  ist  das  Berechnen  ein 
logischer  Prozess,  der  sich  auf  nomologische  Kenntnisse  stützt. 
Während  aber  das  Möglichkeitsurteil  auf  Grund  des  Er- 
fahrungswissens der  Menschheit  abgegeben  wird,  kommen 
für  die  Berechnung  nur  die  nomologischen  Kenntnisse  des  be- 
rechnenden Subjekts  in  Frage.  Das  auf  Grund  der  in  dem 
Schlusssatz  bezeichneten  Bedingungen  objektiv  Mögliche  ist  also 
nur  dann  zugleich  für  den  Tierhalter  berechenbar,  wenn 
letzterer  über  das  gesamte  naturgesetzliche  Wissen  der  Mensch- 

*)  Litten  sagt  nirgends,  was  er  unter  dem  Begriff  „Möglichkeitsurteil“ 
versteht.  Wir  müssen  aber  annehmen,  dass  er  sich  au  die  v.  Kriessche 
Terminologie  anschliesst  and  nur  ein  auf  Grund  des  Erfahrnngswissens 
der  Menschheit  abgegebenes  Urteil  als  Möglichkeitsurteil  anerkennt  — 
dem  gegenüber  das  auf  Grund  subjektiven  nomologischen  Wissens  erfolgende 
Urteil  als  Wahrsebeinlichkeitsurteil  bezeichnet  wird.  Zunächst  wendet  Litten 
in  seinen  kritischen  Ausführungen  Uber  Radbruch  und  Rümclin  stets  den 
Begriff  „möglich“  wie  jene  Autoren  schlechthin  im  Sinne  von  objektiv 
möglich  an  (a.  a.  0.  S.  48  Note  50,  49  unten,  50,  65  und  dazu  S.  57,  58, 
61,  66,  81).  Ferner  spricht  für  unsere  Auffassung,  dass  Litten  seine  eigene 
Formel  in  unmittelbare  Parallele  zu  der  Rümelins  setzt,  und  dabei  nur  be- 
züglich der  Basis  des  Relationsurteils  Abweichungen  bervorhebt  (a.  a.  0. 
S.  105  und  vor  allem  S.  108,  ferner  auch  S.  83).  Entscheidend  aber  ist,  dass  man 
den  Adäquanzfonnein  Littens  jede  selbständige  Bedeutung  absprechen  müsste, 
wenn  in  ihnen  mit  dem  Ausdruck  „Möglichkeit“  die  „subjektive  Möglich- 
keit“, d.  h.  nach  unserer  Terminolugie  die  „Wahrscheinlichkeit“,  gemeint  wäre. 
Der  Autor  würde  ja  dann  den  Kausalitätsbegriff  mit  dem  zivil-  bezw. 
strafrechtlichen  Fahrlässigke  i ts  begriff  identifiziert  und  eine  schon  dogmatisch 
unhaltbare  Lehre  aufgestellt  haben. 
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heit  verfügt.  Wir  sprechen  dann  von  Berechenbarkeit  für 
den  sogenannten  Idealmenschen.  In  Wirklichkeit  verfügt 
aber  niemand  über  das  gesamte  Erfahrungswissen  der  Mensch- 
heit. Eine  Gleichsetzung  der  Begriffe  „subjektiv  berechenbar“ 
und  „objektiv  möglich  auf  Grund  der  subjektiv  erkennbaren 
Bedingungen“  ist  darum  unzulässig. 

Litten  bleibt  allerdings  bei  den  individuell  erkennbaren 
Bedingungen  nicht  stehen.  Ein  etwaiges  unternormales  Er- 
kenntnisvermögen des  Täters  darf  nicht  beachtet  werden.  Man 
soll  mindestens  für  das  „normalerweise  Voraussehbare“,  für  „die 
allgemein  in  Rechnung  zu  ziehenden  Erfolge“  haften.  Damit 
wird  ex  professo  auf  die  Berechenbarkeit  für  den  Normal- 
menschen abgestellt  und  ein  abstrakter  Massstab  ein- 
geführt. Aber  auch  dieses  Subjekt  verfügt  nicht  über  das 
gesamte  Erfahrungswissen,  sondern  nur  über  mittelgrosse  natur- 
gesetzliche  Kenntnisse.  Der  Normalmensch  kaun  also  nicht 
alle  Folgen  berechnen,  die  auf  Grund  der  ihm  erkennbaren 
Bedingungen  objektiv  möglich  sind.  Litten  identifiziert  aber 
auch  hier  die  Begriffe  Berechenbarkeit  und  objektive  Mög- 
lichkeit1). 

Bei  präziser  Durchführung  seiner  begründenden  Dar- 
legungen hätte  der  Autor  den  Begriff  der  „objektiven  Möglich- 
keit“ überhaupt  ausseheiden  müssen.  Freilich  wäre  er  dann  zu 
einer  grundsätzlichen  Identifizierung  des  Kausalbegriffs  mit  dem 
Fahrlässigkeitsbegriff  gekommen2).  Um  diesen  dogmatischen 
Fehler  zu  vermeiden,  ist  es  unumgänglich,  die  Begünstigung 
mit  Hilfe  von  Möglichkeitsurteilen  zu  ermitteln.  — 

*)  Besonders  deutlich  in  dieser  Hinsicht  a.  a.  0.  S.  78  oben  und  78  Note. 
Der  gleiche  Irrtum  findet  sich  bei  Litten  auch  in  anderem  Zusammenhang:  vgl. 
S.  51  oben  und  S.  54  oben.  Die  letztgenannte  Stelle  steht  zudem  im  Wider- 
spruch zu  der  Bemerkung  auf  S.  55:  „Die  an  einem  Durchschnittsmassstab 
zu  messende  Berechenbarkeit  ist  mit  dem  Liepmannschen  Fahrlässig- 
keitsbegriff völlig  identisch“. — Auch  Trägers  Bemerkungen  zu  der  Lehre 
Liepmanns  a.  a.  0.  S.  156  oben  enthalten  den  hier  gerügten  Fehler. 

*)  Kumpf  (Iheriugs  Jahrbücher  Bd.  49  8.  384  Note  88)  beachtet  dies 
nicht.  Er  meint,  dass  Littens  Formel  „direkt  in  die  zivilistische  Fahrlässigkeit 
einmünde“.  Richtig  ist,  dass  das  konsequenterweise  hätte  geschehen  sollen.  So 
aber  verlangt  Litten  in  der  Formel  ein  objektives  Möglichkeitsurteil  und  geht 
damit  Uber  das  für  die  culpa  entscheidende  Wahrscheinlichkeitsurteil  hinaus. 
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Litten  erfüllt  in  seinen  Schlussformeln  diese  Forderung. 
Wir  werden  daher  im  folgenden  diese  Sätze  ohne  Rücksicht 
auf  ihre  nicht  überzeugende  Entwickelung  aus  dem  Gefahr- 
begriff als  einen  selbständigen  Lösungsversuch  des  Adä- 
quanzproblems betrachten ').  Das  Hauptgewicht  liegt  natürlich 
auf  der  für  die  Zurechnung  der  weiteren  Wirkungen  auf- 
gestellten Formel,  da  es  sich  ja  hier  um  ein  „allgemeines 
Problem  des  Schadensersatzrechts  überhaupt“  im  Gegensatz 
zu  dem  speziellen  Problem  der  Tierschädenhaftung  handelt. 

Wir  heben  zunächst  ein  logisches  Bedenken  gegen  Littens 
Bestimmung  der  Adäquanzbasis  hervor.  Der  Autor  setzt  neben- 
einander ex  ante  und  ex  medio  erkennbare  Bedingungen  voraus. 
Diese  Verbindung  ist  unseres  Erachtens  unzulässig,  da  sie  zu 
Kollisionen  mit  dem  Erfolgsbegriff  führen  muss2).  Wir  können 
für  diese  Frage  auf  unsere  gegen  Rumpfs  zweite  Formel  ge- 
machten Bemerkungen  verweisen. 

Ein  weiteres  Bedenken  besteht  gegen  die  aus  positiv- 
rechtlichen Rücksichten  erfolgte  Erweiterung  der  Hauptregel. 
Litten  will  bedingungslos  die  „Besonderheiten  des  physischen 
und  wirtschaftlichen  Organismus“  voraussetzen.  Wir  glauben, 
dass  die  „wirtschaftlichen  Besonderheiten“  gestrichen  werden 
müssen.  Ihre  Einbeziehung  würde  die  Aufgaben  der  Adäquauz- 
betrachtnng  und  der  Schadensberechnung  vermischen.  Erstere 
hat  es  nur  mit  der  Frage  zu  tun,  ob  gewisse  reale  Wirkungen, 
die  der  Schadensberechnung  zugrunde  liegen,  juristisch  relevant 
sind.  Steht  diese  Relevanz  fest,  so  kommt  für  die  Schadens- 
ermittelung jede  Vermögensminderung,  auch  wenn  dieselbe  auf 
ganz  anormalen  wirtschaftlichen  Beziehungen  beruht,  ohnehin 
voll  zur  Geltung3).  Die  Einbeziehung  der  physischen  Abnor- 
mitäten könnte  dagegen  nur  abgelehnt  werden,  wenn  man 
Littens  Behauptung,  der  Satz  „aliud  alii  mortiferum  esse 
solet  entspreche  durchaus  der  Absicht  des  Gesetzes“,  für 
irrig  hält.  Rumpf  hat  neuerdings  versucht,  die  gegenteilige 

')  Litten  selbst  gibt  a.  a.  0.  S.  105  seiner  Theorie  gegenüber  der  als 
,tbeoretiscb  richtig  erkannten''  Lehre  Kümelins  eine  nur  sekundäre  Bedeutung. 

’j  Der  Erfolgsbegriff  Littens  ist  kein  einheitlicher,  wie  Rumpf  in 
Iherings  Jahrbüchern  Bd.  49  S.  351  Note  41  mit  Recht  hervorbebt. 

*)  Vgl.  die  Beispiele  bei  Träger  a.  a.  0.  S.  225. 

Hein,  Vertragsbrach  4 
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Ansicht  zu  begründen ').  Ob  ihm  dies  gelungen  ist,  mag  dahin 
gestellt  bleiben.  Jedenfalls  ist  nicht  einzusehen,  warum  Litten 
diese  Modifikation  nicht  auch  bei  seiner  ersten  Adäquanzformel 
anbringt.  Nehmen  wir  folgenden  Fall.  Ein  ausserordentlich 
nervöser  Mensch  wird  von  einem  Hunde  scharf  angebellt.  In- 
folge des  Schrecks  tritt  Herzschlag  ein,  und  der  Mensch  stirbt 
nach  einigen  Tagen.  Für  die  Schadensersatzfrage  entscheidet, 
da  der  Tod  hier  „weitere  Wirkung“  ist,  die  zweite  Formel, 
und  zwar  ergibt  sich  bei  Zugrundelegung  der  Organisations- 
besonderheit des  Mannes  die  Bejahung  der  Haftbarkeit  des 
Tierhalters.  Wäre  dagegen  der  Mann  auf  der  Stelle  gestorben, 
so  müsste  nach  Formel  I die  Haftung  verneint  werden,  sofern 
die  ausserordentliche  Nervosität  weder  allgemein  erkennbar, 
noch  dem  Tierhalter  bekannt  war.  Diese  Konsequenz  ist 
natürlich  durchaus  unbillig.  Will  man  also  die  physischen 
Organisationsbesonderheiten  überhaupt  berücksichtigen,  so  muss 
man  das  für  alle  Adäquanzurteile  tun.  — 

Wir  gelangen  so  zu  einer  völligen  Beseitigung  der  zwischen 
Littens  Formeln  bestehenden  Unterschiede.  Die  erste  Formel 
ist  um  die  physischen  Besonderheiten  erweitert ; in  der  zweiten 
sind  die  wirtschaftlichen  Besonderheiten  gestrichen,  und  an 
Stelle  der  ex  medio  werden  die  ex  ante  normalerweise  erkenn- 
baren Umstände  vorausgesetzt. 

Aber  auch  in  dieser  Form,  die  wir  kurz  als  Normal- 
fassung bezeichnen  wollen,  dürfte  Littens  Lehre  die  Lösung 
des  Kausal  Problems  nicht  enthalten.  Ungerechte  Ergebnisse 
im  Einzelfall  werden  sich  allerdings  bei  Anwendung  der 
Normalfassung  kaum  ergeben.  Insofern  würde  also  die  frag- 
liche Lehre  unserem  für  die  Kausalitätstheorien  aufgestellten 
Kriterium  entsprechen.  Trotzdem  dürfte  ihrer  prinzipiellen 
Annahme  ein  anderes  Bedenken  im  Wege  stehen.  Die  vor  allem 
an  Kries’  Theorie  getadelte  differenzierende  Behandlung  der 
Rechtsgenossen  ist  nicht  vollständig  vermieden.  Zwar  wird 
für  den  Regelfall  ein  einheitlicher  Massstab  gegeben,  indem 
die  Adäquauzbasis  aus  den  normalitcr  ex  ante  erkennbaren  Be- 
dingungen zuzüglich  der  Organisationsbesonderheiten  gebildet 


')  fherings  Jahrbücher  Bit.  49  S.  377 — 379. 
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wird.  Es  bleibt  aber  denkbar,  dass  für  Täter  mit  übernormaler 
Einsicht  und  Umsicht  die  Adäquanzfrage  bejaht  wird,  während 
ein  wenig  intelligenter  Mensch  im  gleichen  Falle  haftfrei  ge- 
lassen werden  müsste.  Unseres  Erachtens  entspricht  diese  Ein- 
wirkung individueller  Momente  dem  Sinne  des  rechtlichen 
Kausalbegriffs  nicht.  Das  Kausalverhältnis  muss  gleichmässig 
beurteilt  werden.  Wir  können  uns  aus  diesen  dogmatischen 
Rücksichten  mit  Littens  Normalfassung  nicht  einverstanden 
erklären. 

Die  soeben  angeführten  Gesichtspunkte  drängen  dazu,  einen 
Generalnenner  zu  suchen,  unter  dem  die  normaliter  und  die 
für  den  Täter  ex  ante  erkennbaren  Bedingungen  sich  vereinigen 
lassen.  Natürlich  muss  dieser  Generalnenner  so  gewählt  werden, 
dass  dem  teleologischen  Kriterium  der  Kausalitätstheorien  nach 
wie  vor  entsprochen  wird. 

Nach  Radbruchs  Ansicht  ist  das  hier  bezeichnete  Ziel  von 
Liepmann  erreicht1).  Allerdings  sei  Liepmanns  Darstellung 
nicht  ganz  unmissverständlich;  aber  man  müsse  wohl  annehmen, 
dass  dieser  Autor  die  ex  ante  für  einen  mit  höchster  Einsicht 
und  Umsicht  begabten  Menschen  erkennbaren  Umstände  zur 
Basis  des  Möglichkeitsurteils  machen  wolle.  Diesen  Ideal- 
menschen könne  auch  der  Täter  an  ontologischen  Kenntnissen 
nicht  übertreffen8). 

Wir  halten  Radbruchs  Deutung  der  Liepmannschen  Lehre 
für  korrekt.  Träger  und  wohl  auch  Litten3)  sind  anderer  An- 
sicht, während  Rumpf  in  seinem  Referat  über  die  Adäquanz- 
lehren Liepmanns  Theorie  überhaupt  nicht  erwähnt. 

Nach  Liepmann  ist  ein  Erfolg  (im  Sinne  des  Strafrechts) 
nur  dann  durch  eine  Handlung  verursacht,  wenn  diese  in  einem 
berechenbaren  Zusammenhang  mit  dem  Erfolge  steht.  Über 
die  möglichen  Bedeutungen  des  Begriffs  berechenbar  ist  oben 

')  Die  praktischen  Bedenken  Radbruchs  a.  a.  0.  8.  57  dürfen  an  dieser 
Stelle  ausser  acht  bleiben.  Uns  liegt  vorläufig  an  einer  logisch  einheitlichen 
Bestimmung  des  Ad&qnanzbegriffs. 

*)  Im  Texte  steht  , nomologischen* ; der  Zusammenhang  ergibt,  dass  cs 
„ontologischen“  heissen  muss. 

*)  Träger  a.  a.  0.  S.  157  Note ; Litten  a.  a.  0.  S.  70  oben  und  Note  ‘JO. 

4* 
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eingehend  gesprochen  worden.  Es  kann  sich  nur  darum  handeln, 
ob  Liepmann  die  Berechenbarkeit  durch  den  konkreten  Täter, 
den  Normalmenschen  oder  den  Idealmenscheu  im  Auge  hat. 

Liepmanns  Darstellung  ist  von  Widersprüchen  nicht  frei. 
Auf  S.  72  und  75  wird  die  Berechnung  des  „Handelnden“  für 
entscheidend  erklärt.  Diese  mehr  gelegentlichen  Bemerkungen 
können  aber  gegenüber  der  eingehenden  Darstellung  auf  S.  73 
übergangen  werden ').  Hier  wird  die  „menschliche  Berech- 
nung“, also  ein  objektiver  Massstab,  für  entscheidend  erklärt. 
Der  Begriff  „menschliche  Berechnung“  wird  freilich  nicht 
näher  erläutert.  Er  könnte  an  sich  ebensogut  die  Be- 
rechenbarkeit für  den  Durchschnitts-,  wie  die  für  den  Ideal- 
menschen bezeichnen.  Indessen  scheint  uns  nur  die  letztere 
Deutung  zulässig  zu  sein.  Zwei  Beweise  lassen  sich  hierfür 
geben.  Zunächst  ist  folgende  Ausführung  auf  S.  73  be- 
deutsam: „Wie  das  wirklich  Berechnete  stets  möglich  ge- 
wesen sein  muss,  so  gehört  auch  das  wirklich  Berechnete  dem 
Gebiet  des  Berechenbaren  an,  mag  es  sich  auch  um  noch  so 
ungewöhnliche  Verknüpfungsverhältnisse  handeln.  Überall,  wo 
jemand  die  Wirkungen  seiner  Tat  richtig  in  Rechnung  gezogen 
hat,  liegt  nicht  ein  zufälliger  Zusammenhang  vor,  sondern  im 
Gegenteil  ein  berechneter  . . .“  Radbruch  bemerkt  hierzu  sehr 
richtig,  dass  das  von  einem  Täter  Berechnete  nicht  notwendig 
dem  Gebiete  des  für  den  Normalmenschen  Berechenbaren  an- 
gehöre. Solle  die  zitierte  Argumentation  durchgreifen,  so  müsse 
Liepmann  notwendig  unter  dem  „Gebiete  des  Berechenbaren“ 
das  Gebiet  des  für  den  Idealmenschen  Berechenbaren  verstehen  2). 
Ein  fernerer  Grund  ist  aus  der  Liepmanuschen  Auffassung  des 
Fahrlässigkeitsbegriffs  zu  entnehmen.  Fahrlässigkeit  liegt  nach 
diesem  Autor  vor,  wenn  der  verursachte  Erfolg  normaliter 
ex  ante  berechenbar  war3).  Der  Begriff  Verursachung  wird 
also  dem  der  Fahrlässigkeit  als  ein  weiterer  gegenübergestellt. 
Aus  der  hier  bekämpften  Deutung  des  Ausdrucks  „menschliche 
Berechnung“  würde  sich  die  Konsequenz  ergeben,  dass  Liep- 

')  Radbruch  a.  a.  0.  S.  56  Note  erklärt  sie  aus  der  Art  der  praktischen 
Durchführung  der  Theorie. 

*)  Radbruch  a.  a.  0.  S.  56. 

*)  Liepmann  a.  a.  0.  H.  142. 
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mann  beide  Begriffe  als  identisch  betrachtet  hätte.  Liepmann 
betont  aber  S.  74  ausdrücklich:  „Sobald  ein  derartig  berechen- 
barer Zusammenhang  sich  nachweisen  lässt,  wird  auch  der 
Regel  nach  (freilich  nicht  ausnahmslos)  Fahrlässigkeit 
gegeben  sein“. 

Damit  dürfte  unsere  Ansicht  hinlänglich  gerechtfertigt  sein. 
Im  Sinne  Liepmanns  ist  eiu  Erfolg  juristisch  verursacht,  wenn 
er  für  einen  mit  höchster  Begabung  ausgestatteten  Menscheu, 
den  mau  sich  auf  den  Täterstandpunkt  versetzt  denkt,  berechen- 
bar war.  Diesem  fingierten  Idealmenschen  steht  das  gesamte 
Erfahrungswissen  der  Menscheit  zu  Gebote.  Für  ihn  ist  daher 
alles,  was  auf  Grund  der  ihm  erkennbaren  Bedingungen  ob- 
jektiv möglich  ist,  auch  berechenbar.  — 

Der  Liepmaunsche  Adäquanzbegriff  enthält  bereits  den 
Kern  der  von  Träger  neuerdings  ausführlich  begründeten 
Theorie.  Es  ist  auch  nach  Liepmann  ein  Möglichkeitsurteil 
auf  Grund  der  bei  denkbar  höchster  Begabung  ex  ante  erkenn- 
baren Bedingungen  abzugeben.  Allerdings  bleibt  Träger  bei 
dieser  prinzipiellen  Formel  nicht  stehen1). 

Dem  Täter  können  gewisse  Umstände  durch  Zufall  bekannt 
sein,  die  ex  ante  auch  dem  höchstbegabteu  Individuum  uner- 
kennbar waren.  „Wenn  etwa  der  Messerheld  den  leukokythä- 
mischen  Passanten  leicht  in  den  Arm  sticht  und  dieser  infolge 
seiner  anormalen  Blutbeschaffeuheit  stirbt,  so  müsste  der  Ideal- 
mensch die  „Berechenbarkeit“  verneinen,  denn  ohne  Blutunter- 
suchung ist  die  Leukokytliämie  auf  Grund  unserer  derzeitigen 
nomologischen  Kenntnisse  schlechterdings  unerkennbar.  Gleich- 
wohl kann  der  Täter  (etwa  der  eifersüchtige  Dorfbader,,  der 
des  Passanten  Blutbeschaffenheit  kannte)  den  Erfolg  richtig 
berechnet  haben“ 2).  Um  in  derartigen  Fällen  offenbarer  Ver- 
schuldung nicht  zur  Adäquanzverneinung  zu  kommen,  bezieht 
Träger  unter  allen  Umständen  „die  dem  Täter  persönlich  be- 
kannten Umstände“  in  die  Basis  des  Möglichkeitsurteils  ein. 
Es  ergibt  sich  so  wiederum  eine  dualistische  Formel.  — 

Auch  wir  halten  die  gesonderte  Betonung  der  dem  Täter 


')  Träger  a.  a.  0.  S.  159  f. 
*)  Litteu  a.  a.  0.  S.  56. 
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bekannten  Umstände  für  unumgänglich.  Daraus  erhellt,  dass 
auch  durch  die  Bezugnahme  auf  den  Idealmenschen  eine 
gleichmässige  Entscheidung  aller  Fälle  der  Kausalhaftnng  nicht 
erreicht  wird.  Selbst  die  denkbar  weiteste  ex  ante 
Fassung  bietet  demnach  den  gewünschten  General- 
nenner für  die  normaliter  und  die  dem  Täter  persönlich  ex 
ante  erkennbaren  Bedingungen  nicht. 

Freilich  werden  die  Fälle,  in  denen  die  Berücksichtigung 
subjektiver  Momente  noch  in  Frage  kommt,  äusserst  selten  sein. 
Insofern  enthält  die  Theorie  Liepmann-Träger  einen  bedeutenden 
Fortschritt  gegenüber  der  oben  kritisierten  Normalfassung.  Man 
hat  aber  geltend  gemacht,  dass  dieser  Fortschritt  nur  auf  Kosten 
der  praktischen  Handlichkeit  erreicht  werde1).  Der  Begriff  des 
Idealmenschen  sei  ein  derartig  vager,  dass  man  in  praxi  dazu 
gelangen  müsse,  die  bei  höchster  Einsicht  und  Aufmerksamkeit 
ex  ante  erkennbaren  Bedingungen  im  Anschluss  an  Rümelin 
durch  die  ex  post  dem  Richter  bekannten  Bedingungen  auszu- 
drücken.  Die  Rechtsanwendung  könne  lediglich  mit  dem 
Normalmass  operieren. 

Wir  halten  diese  Einwendungen  nicht  für  stichhaltig. 
Unseres  Erachtens  ist  die  praktische  Anwendung  der  Liep- 
mannschen  Theorie  sogar  einfacher  als  diejenige  der  Normal- 
fassung Littens.  Wird  auf  den  Normalmenschen  abgestellt,  so 
muss  der  Richter  bei  jedem  Umstand,  den  er  überhaupt  als 
ex  ante  erkennbar  ermittelt,  noch  die  zweite  Frage  stellen,  ob 
auch  für  den  bonus  vir  die  Erkennbarkeit  bestand.  Für  die 
Idealfassung  braucht  nur  die  erste  Feststellung  getroffen  zu 
werden:  es  wird  schlechthin  alles  ex  ante  Erkennbare  dem 
Adäquanzurteil  zugrunde  gelegt. 

Es  könnte  nur  fraglich  sein,  ob  diese  Umschreibung  des 
Bedingungskomplexes  nicht  im  teleologischen  Sinne  zu  weit 
geworden  ist.  Diese  Frage  darf  angesichts  der  eingehenden 
Untersuchungen  Trägers  wohl  verneint  werden.  Auch  Liep- 
manns  Kritiker  bringen  keine  Beispiele,  in  denen  die  Ideal- 
formel zu  unbilligem  Ergebnis  führt.  Nur  aus  logischen  und 
praktischen  Gründen  wird  die  Theorie  Liepmanns  bekämpft. 

')  Litten  a.  a.  0.  S.  56 ; Kadbruch  a.  a.  0.  S.  30  und  57. 
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Allerdings  bietet  auch  die  Lehre  Trägers  keinen  Anhalt,  um 
die  Besonderheiten  der  physischen  Organisation  unbedingt  in 
den  vorauszusetzenden  Bedingungskomplex  einzubeziehen.  Dieser 
von  Litten  S.  56  gerügte  Mangel 4)  kann  aber  nicht  gegen  die 
Idealformel  speziell  verwertet  werden,  da  er  der  Normalfassung 
in  gleicher  Weise  anhaftet.  — 

Wir  glauben,  dass  es  danach  gerechtfertigt  ist,  wenn  wir 
bei  der  Wahl  zwischen  der  Normal-  und  der  Idealfassung  der 
letzteren  als  der  relativ  besseren  den  Vorzug  geben.  Prak- 
tisch dürften  die  beiden  Formeln  kaum  zu  differierenden  Re- 
sultaten führen,  da  die  Grenzen  zwischen  normaler  und  idealer 
Umsicht  und  Einsicht  naturgemäss  nur  fliessende  sind.  Indessen 
entspricht  es  der  dogmatisch  begründeten  Forderung  nach  ein- 
heitlicher Kausalbeurteilung  besser,  wenn  mau  prinzipiell  die 
bei  höchster  Einsicht  uud  Umsicht  ex  ante  erkenn- 
baren Umstände  voraussetzt.  Diese  Erwägung  muss  aus- 
schlaggebend sein,  da  das  teleologische  Kriterium  in  diesem 
Falle  zu  keiner  Entscheidung  führt. 


§ 4.  Verleitung  und  Schaden  stehen  in  rechtlich  relevantem 
Zusammenhang. 

Das  iu  unseren  Erörterungen  über  den  juristischen  Kausa- 
litätsbegriff gewonnene  Resultat  kann  für  die  Lösung  der  uns 
interessierenden  Frage  nicht  unmittelbar  verwertet  werden.  — 

Wir  haben  als  Grundlage  des  juristischen  Begriffs  logische 
Elemente  festgehalten.  Es  galt,  die  durch  teleologische  Er- 
wägungen bedingten  Modifikationen  logischer  Vorstellungsreihen 
zu  ermitteln.  Über  den  Satz,  dass  eine  rechtliche  „Ursache“ 
logisch  entweder  Ursachen-  oder  Bedingungsqualität  hat,  sind 
wir  nicht  hinausgegangen. 

Speziell  die  Lehre  von  der  adäquaten  Verursachung 
zeichnet  als  „begünstigenden  Umstand“  die  in  einen  Bedingungs- 
komplex neu  einbrechende  Veränderung  aus,  die  ihrerseits 


')  Wenn  er  überhaupt  noch  als  solcher  anznerkennen  ist;  vgl.  Rumpf 
in  Iherings  Jahrbüchern  Bd.  49  a.  a.  0.  (oben  S.  50  Note  1). 
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logisch  Ursache  oder  Bedingung  des  relevanten  Ereignisses 
sein  kann. 

Mit  dieser  Betrachtungsweise  scheint  nun  unser  Problem 
keine  Berührungspunkte  zu  haben. 

Der  Schaden,  nm  dessen  Ersatz  es  sich  handelt,  soll  aus 
der  Nichterfüllung  des  Vertrages  entstanden  sein.  Die  Nicht- 
erfüllung ist  eine  Unterlassung  und  demnach  keine  Veränderung. 
Sic  kann  also  im  logischen  Sinne  weder  Ursache  noch  Bedin- 
gung sein.  Trotzdem  bezeichnet  das  Gesetz  die  den  Vertrags- 
treuen Teil  schädigenden  Ereignisse  als  aus  der  Nicht- 
erfüllung entstanden.  Der  Gedanke  ist  offenbar  der,  dass 
diese  Ereignisse  bei  ordnungsmässiger  Erfüllung  vermieden 
worden  wären. 

Diese  Gleichstellung  der  pflichtwidrigen  Unterlassung  mit 
dem  positiven  Tun  besteht  auch  für  das  Gebiet  der  unerlaubten 
Handlungen.  So  statuiert  BGB.  § 823  II  die  Ersatzpflicht  fin- 
den aus  schuldhafter  Übertretung  eines  Schutzgesetzes  ent- 
standenen Schaden.  Das  Schutzgesetz  kann  auch  eine  Gebots- 
norm sein,  z.  B.  die  polizeiliche  Anordnung,  bei  Glatteis  das 
Trottoir  zu  bestreuen.  Die  Übertretung  einer  Gebotsnorm  er- 
folgt aber  durch  Nichttuu  des  Gebotenen : man  setzt  nicht  in 
der  pttichtmässigen  Weise  eine  Veränderung,  die  den  Eintritt 
späterer  Ereignisse  verhindert  hätte. 

Es  herrscht  ein  lebhafter  Streit  darüber,  ob  dieses  juristisch 
relevante  Verhältnis  zwischen  Unterlassung  und  Ereignis  als 
„Kausalität“  bezeichnet  werden  darf.  Wir  sind  der  Ansicht, 
dass  es  richtiger  ist,  den  juristischen  Kausalitätsbegriff  auf  die 
Fälle  zu  beschränken,  in  denen  au  die  logische  Vorstellungs- 
weise angeknüpft  wird '). 

Die  gesetzlichen  Begriffe  „entstehen“,  „verur- 
sachen“ haben  eben  einen  weiteren  Sinn  als  der  Be- 
griff der  Rechtskausalität  Jene  Termini  bezeichnen  in 
gleicher  Weise  die  Beziehung,  welche  das  Recht  zwischen 
positiver  Handlung  und  Ereignis  erfordert,  wie  diejenige,  welche 
zwischen  Unterlassung  und  Ereignis  bestehen  muss. 

Aus  der  völligen  terminologischen  und  sachlichen  Gleich- 


')  Anderer  Ansicht  z.  ß.  Rümelin,  Kausalbegriffe  S.  30,  109. 
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Stellung  der  gedachten  Beziehungen  folgt  aber,  dass  das  Recht 
eine  analoge  Beurteilung  dieser  Relationen  verlangt.  Wir  haben 
die  eine  der  fraglichen  Relationen  ermittelt.  Die  gefundene 
Formel  muss  also  sinngemäss  für  die  Feststellung  der  anderen 
Relation  verwertet  werden.  Daraus  ergibt  sich,  dass  eine  Unter- 
lassung in  juristisch  relevantem  Zusammenhang  mit 
den  durch  sie  objektiv  begünstigten  Ereignissen  steht. 

Für  die  Begünstigung  entscheidet  auch  hier  die  Differenz 
zweier  Möglichkeitsurteile  — aber  im  entgegengesetzten  Sinne 
als  bei  der  Ermittelung  der  spezifischen  Rechtskausalität.  Es 
sind  die  vom  Standpunkt  des  Unterlassenden  bei  höchster  Ein- 
sicht erkennbaren  Umstände  vorauszusetzen.  Die  Frage  lautet 
aber  hier  so  : Wäre  durch  das  Hinzukommen  der  unterbliebenen 
Handlung  die  Möglichkeit  des  interessierenden  Erfolges  erheb- 
lich verringert  worden?  Kam  es  also  bislang  auf  die 
Erhöhung  an,  so  führt  jetzt  die  Möglichkeitsverringcrung 
zur  Bejahung  der  Adäquanz1).  — 

Aus  diesen  Darlegungen  ergibt  sich  ein  für  uns  un- 
mittelbar bedeutsamer  Schluss.  Die  Bejahung  der  Frage,  ob 
schadenstiftende  Ereiguisse  im  Rechtssinn  aus  einem  in- 
teressierenden Faktum  entstanden  sind,  hängt  nicht  davon 
ab,  dass  logisch  ein  Ursachen-  oder  Bedingungsverhältnis 
gegeben  ist.  Das  Recht  fordert  nur,  dass  jene  Tatsachen  in 
einer  adäquaten  Beziehung  zueinander  stehen,  uud  zwar  ist 
die  Adäquanz  nach  der  oben  eingehend  begründeten  Formel 
zu  bestimmen. 

Die  Stellungnahme  zu  unserem  Problem  wird  durch  diese 
Feststellung  wesentlich  erleichtert.  Der  Anstifter  setzt  für 
die  den  Vertragstreuen  Teil  schädigenden  Ereignisse  logisch 
weder  eine  Ursache  noch  eine  Bedingung.  Er  könnte  also 
nicht  als  juristisch  kausal  gelten,  wenn  man  diesen  Begriff  in 
dem  vorhin  bestimmten  strengen  Sinne  fasst.  Wir  sehen  aber 
jetzt,  dass  die  durch  die  Termini  „entstehen“  und  „verursachen“ 
bezeichnete  Grundlage  der  deliktischeu  Verantwortlichkeit  nicht 
nur  in  den  Fällen  des  spezifischen  Kausalitätsverhältnisses  ge- 
geben ist.  Es  würde  genügen,  wenn  sich  eine  der  adäquaten 

')  Siehe  dazu  oben  S.  27. 
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Kausalität  analoge  Beziehung  zwischen  der  Anstifterhandlung 
und  den  relevanten  Ereignissen  feststellen  Hesse. 

Diese  Feststellung  hat  nach  unseren  Ausführungen  metho- 
disch im  Anschluss  an  die  adäquate  Kausalbetrachtung  zu  er- 
folgen. Ohne  das  Tun  des  Anstifters  wäre  der  Vertrag  erfüllt 
worden.  Eine  juristisch  relevante  Beziehung  besteht  nun 
zwischen  der  Anstifterhandlung  und  denjenigen  Ereignissen,  die 
durch  die  Anstiftung  erheblich  begünstigt  worden  sind. 
Das  Begünstigungsurteil  wird  gefällt  auf  Grund  der  zur  Zeit 
der  Anstiftung  für  einen  höchstbegabten  Menschen  erkennbaren 
Umstände  und  der  dem  Anstifter  etwa  ausserdem  bekannten 
Tatsachen. 

Inwieweit  Begünstigung  gegeben  ist,  lässt  sich  natürlich 
nur  bei  genauer  Beachtung  des  konkreten  Tatbestands  sagen. 
Prinzipiell  ist  aber  ein  relevanter  Zusammenhang  vorhanden. 

Auf  einen  Punkt  kann  noch  generell  aufmerksam  ge- 
macht werdeu.  Für  den  Anstifter  besteht  der  relevante  Zu- 
sammenhang nicht  in  demselben  Umfang  wie  für  den  Ver- 
tragsbrüchigen selbst.  Das  Begünstigungsurteil  wird  von  ver- 
schiedenem Standpunkt  aus  gefällt.  Für  den  Vertragsbrüchigen 
entscheidet  die  Zeit,  zu  der  die  Erfüllung  stattfinden  sollte  — 
für  den  Anstifter  natürlich  ein  früherer  Moment.  Es  würde 
daher  in  der  Regel  die  Adäquanz  bei  dem  Vertragsbrüchigen 
in  weiterem  Umfang  zu  bejahen  sein  als  bei  dem  Anstifter. 
Hieraus  folgt  aber,  dass  eine  gesamtschuldnerische  Haftung 
von  Anstifter  und  Vertragspartei  keinesfalls  begründet  wird. 

Das  Ergebnis  des  ersten  Teils  unserer  Ausführungen  ist 
demnach  folgendes:  Eine  deliktische  Haftung  des  An- 
stifters zum  Kontraktbruch  für  den  „aus  der  Nicht- 
erfüllung entstandenen  Schaden“  ist  möglich,  da  der 
Eintritt  des  Schadens  durch  die  Anstiftung  in  der  Regel  nicht 
unerheblich  begünstigt  wird. 
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II.  Nach  welcher  Deliktsnorm  haftet  der 
Anstifter  zum  Vertragsbruch? 


§ 5.  Keine  Haftung  aus  § 823  i. 

Durch  die  bisherigen  Ausführungen  ist  nachgewiesen,  dass 
ein  juristisch  relevantes  Verhältnis  zwischen  der  Verleitung 
zum  Vertragsbruch  und  gewissen  den  Vertragstreuen  Teil 
schädigenden  Ereignissen  besteht.  Das  sagt  uns  aber  nur,  dass 
die  Verleitung  eine  unerlaubte  Handlung  sein  könnte.  Es  fehlt 
noch  der  Nachweis,  welche  unerlaubte  Handlung  dem  Ver- 
leitenden zur  Last  zu  legen  ist. 

Wir  haben  im  einzelnen  zu  prüfen,  welchem  der  vom 
Bürgerlichen  Gesetzbuch  für  schuldhaft  unerlaubte  Handlungen 
formulierten  Tatbestände  sich  die  Anstiftung  zum  Vertrags- 
bruch unterstellen  lässt.  Nur  zwei  Vorschriften  kommen  hier 
in  Betracht:  § 823  I und  § 826  BGB.  Der  § 823  II  kann 
von  vornherein  ausgeschieden  werden ; denn  ein  Verstoss  gegen 
ein  den  Schutz  des  Vertragsgegners  bezweckendes  Gesetz  liegt 
offenbar  nicht  vor.  Ebensowenig  kommen  die  speziellen  Normen 
der  §§  824,  825  u.  s.  w.  in  Frage. 


Da  § 826  gegenüber  § 823  I subsidiärer  Natur  ist,  so 
muss  zunächst  untersucht  werden,  ob  in  der  Handlung  des  An- 
stifters eine  Rechtsverletzung  im  Sinne  des  § 823  I gefunden 
werden  kann.  — 

Wenn  der  Anstifter  überhaupt  ein  Recht  verletzt,  so  kann 
es  sich  nur  um  die  Verletzung  des  dem  geschädigten  Vertrags- 
teil gegen  den  Vertragsbrüchigen  zustehenden  Forderungs- 
rechts handeln. 
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Es  ist  nun  sehr  strittig,  ob  Forderungsrechte  als  durch 
§ 823  I geschützt  anzusehen  sind.  Naturgemäss  muss  zu  dieser 
Frage  Stellung  genommen  werden. 

Wir  sehen  daher  von  der  Tat  des  Anstifters  vorläufig 
ganz  ab  und  prüfen,  ob  das  eventuell  als  verletzt  in  Betracht 
kommende  Hecht  den  Schutz  des  § 823  I geniesst. 

A.  Zahlreiche  Schriftsteller  haben  sich  Uber  den  zur  Unter- 
suchung stehenden  Punkt  ausgesprochen.  Die  meisten  erklären 
sich  gegen  die  Einbeziehung  der  Forderungsrechte  unter  die 
nach  § 823  I geschützten  Rechte1).  Die  hauptsächlichsten  der 
von  ihnen  vorgebrachten  Gründe  wollen  wir  kurz  aufzählen. 

Die  Einbeziehung  wird  abgelehnt,  weil  das  obligatorische 
Recht  von  einem  Dritten  begrifflich  nicht  verletzt  werden 
könne.  Die  praktischen  Folgen  der  Gegenansicht  seien  unhalt- 
bar. Sie  führe  zu  einer  unangemessenen  Steigerung  der  Er- 
satzpflicht des  Täters  und  zu  der  Wiederkehr  des  für  den  Ver- 
kehr unerträglichen  jus  ad  rem.  Die  scharfe  Scheidung  des 
Gesetzes  zwischen  obligatorischem  und  dinglichem  Vorkaufs- 

■)  In  diesem  Sinne  Jung,  Delikt  und  Schadensverursacbung  1897  S.  30; 
Ooldmann- Lilienthal,  Das  Bürgerliche  Gesetzbuch , systematisch  dargestellt 
nach  der  Legalordnung  des  Allgemeinen  Landrechts,  1898  Bd.I  8.197;  Leske, 
Vergleichende  Darstellung  des  Bürgerlichen  Gesetzbuchs  und  des  preussischen 
Allgemeinen  Landrechts  Bd.  I 1898  8. 833;  Linckelmann,  Die  Schadensersatz- 
pflicht aus  unerlaubten  llandluugeti  1898  S.  22;  Staudinger,  Kommentar  zum 
Bürgerlichen  Gesetzbuch  für  das  Deutsche  Reich  1898  Bd.  II  S.  707;  Ört- 
mann,  Das  Recht  der  Schnldverliältnisse  1899  S.  557 ; Schollmeyer,  Das  Recht 
der  einzelnen  Sehuldvcrbältnisse  1899  S.  109  f. ; Ortmann,  Der  Schadensersatz- 
anspruch des  obligatorisch  Berechtigten  (Berliner  Festgabe  für  Dernburg)  1900 
S.  63 — 89;  Planck,  Bürgerliches  Gesetzbuch  nebst  Eiuführungsgesetz  Bd.  II 
1900  S.  603  und  608;  RUmelin  a.  a.  0.  S.  69  ; Titze,  Die  Unmöglichkeit  der 
Leistung  1900  S.  328  -337;  Burckhardt,  Der  .Schadensersatzanspruch  des  For- 
derungsberechtigten  bei  Beschädigung  des  Gegenstands  der  Leistung,  Tübinger 
Diss.  1901  S.  16ff.;  Enneccertut,  Das  Bürgerliche  Recht  2.  Anfl.  Bd.I  1901 
S.  842 ; Dernburg,  Das  bürgerliche  Recht  des  Deutschen  Reichs  und  Preussens 
Bd.  II  2 1901  S.  614 ; Crome,  System  des  deutschen  bürgerlichen  Rechts  Bd.  II 
1902  S.  1021;  Eltzbaclier,  Die  Handlungsfähigkeit  Bd.I  1903  S.  286 — 290; 
Endemann  a.  a.  0.  Bd.  1 S.  1260;  Neumann,  Handausgabe  des  BGB.  5.  Aufl.  1905 
Bd.  I S.  543;  0.  Chr.  Fischer,  Die  Verletzung  des  Gläubigerrechts  als  uner- 
laubte Handlung  1905.  Gegen  Fischer  ueuerdings  Apt,  Die  Verletzung  der 
Forderungsrechte  und  der  § 823  Abs.  1,  Breslauer  Diss.  1905. 
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recht  werde  durch  die  Einbeziehung  bedeutungslos.  Es  bestehe 
gar  kein  Bedürfnis  für  Deliktshaftung:  § 281  BGB.  reiche 
vollständig  aus.  Auch  im  römischen  Recht  und  in  der  bis- 
herigen Praxis  habe  eiu  Schutz  des  Forderuugsrechts  gegen 
Dritte  nicht  stattgefunden;  zu  einer  Änderung  wäre  daher 
eine  unzweideutige  Vorschrift  notwendig  gewesen. 

Weniger  eifrig  haben  sich  die  Verteidiger1)  der  Ein- 
beziehung bemüht,  nach  Gründen  für  ihre  Auffassung  zu  suchen. 
Nur  bei  Stammler,  Isay  und  Hesse  finden  wir  eingehende  Dar- 
legungen. Stammler  meint,  dass  zwar  das  Forderungsrecht 
au  sich  nur  zwischen  bestimmten  Personen  bestehe,  dass  aber 
die  Rechtsordnung  dasselbe  im  Verhältnis  zu  Dritten  als  Aus- 
schliessungsrecht schützen  könne.  Als  Beispiel  zitiert  er  „826 
i.  V.  m.  823“.  Isay  will  nach  weisen,  dass  es  sich  in  § 823 
nicht  um  Verletzung  von  „Rechten“,  sondern  von  „Rechts- 
gütern“ handle;  ein  Forderungsrecht  sei  aber  auch  ein  Rechts- 
gut;  also  könne  es  wie  jedes  andere  durch  einen  Dritten  ver- 
letzt werden.  Hesse  endlich  betrachtet  den  Dritten,  der  dem 
Schuldner  die  Leistung  schuldhaft  rechtswidrig  unmöglich 
macht,  als  „mittelbaren“  Verletzer  des  Forderungsrechts. 

B.  Versuchen  wir  zu  dem  Meinungsstreit  Stellung  zu 
nehmen. 

Es  erscheint  uns  nicht  genau,  in  der  üblichen  Weise  die 
Frage  dahin  zu  stellen,  „ob  Verletzungen  obligatorischer  Rechte 
durch  Dritte  mit  in  § 823  1 einzubeziehen  sind“8).  Diese 
Fragestellung  setzt  implicite  die  Möglichkeit  der  Verletzung 

*)  Stammler,  Das  Recht  der  Scbuldvcrhältnisse  in  seinen  allgemeinen 
Lehren  1897  S.  10  f. ; v.  Liszt , Deliktsobligationen  S.  20  f. ; Wcyl , Vorträge 
über  das  bürgerliche  Gesetzbuch  für  Praktiker  1898  S.  525;  Kuhlenbeck,  Von 
den  Pandekten  zum  bürgerlichen  Gesetzbuch  1899  Bd.  II  S.  357;  Meisner, 
Das  bürgerliche  Gesetzbuch  1899  Bd.  II  S.  290;  Isay,  Die  Geschäftsführung 
1900  S.  371 — 375;  Hesse,  Der  Schutz  des  Mieters  gegen  Dritte,  Hallische 
Dias.  1900  S.  39—43;  Windscheid,  Lehrbuch  des  Pandektenrechts  Bd.  II 
8.  AuH.  v.  Kipp  1900  S.  887;  Cosack,  Lehrbuch  des  deutschen  bürgerlichen 
Rechts  1903  Bd.  I S.  601.  — De  lege  ferenda:  Gierke,  Der  Entwurf  eines 
bürgerlichen  Gesetzbuchs  und  das  deutsche  Recht  1889  S.  263;  Meischeider, 
Die  alten  Streitfragen  1889  S.  37.  — Entsprechend  für  das  gemeine  Recht : 
Nenner,  Wesen  und  Arten  der  Privatrechtsverhältnisse  1866  S 69 ff.,  1 50 ff. 

*)  Richtig  nur  Eltzbacher  a.  a.  0.  S.  286  und  auch  Crome  a.  a.  0. 
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voraus.  Es  ist  also  nicht  logisch,  die  verneinende  Antwort, 
wie  dies  viele  Schriftsteller  tun,  mit  der  Undenkbarkeit  einer 
derartigen  Rechtsverletzung  zu  begründen '). 

Diese  Kritik  weist  uns  aber  auf  den  richtigen  Weg. 
§ 823  I setzt  eine  Rechtsverletzung  voraus.  Demnach  wird 
ein  Zweifel  über  die  Tragweite  der  Gesetzesvorschrift  nur  da 
entstehen  können,  wo  eine  Rechtsverletzung  wirklich  vorliegt. 
Es  muss  also  von  dem  Begriff  der  Rechtsverletzung  aus- 
gegangen werden.  Erst  wenn  feststeht,  dass  obligatorische 
Rechte  durch  Dritte  verletzt  werden  können,  würde  die  Ein- 
beziehung dieser  Verletzungen  unter  § 823  I in  Frage  kommen. 

Die  Hauptfrage  ist  also  die:  Sind  Dritte  imstande,  das 
Forderungsrecht  zu  verletzen?  — 

I.  Wir  beantworten  diese  Frage  zunächst  mit  Hilfe  rein 
begrifflicher  Erwägungen. 

1.  Jedes  subjektive  Recht  beruht  auf  einer  Norm  des 
objektiven  Rechts.  Das  Gesetz  befiehlt  unter  gewissen  Be- 
dingungen dem  einen  ein  Tun  oder  Unterlassen  zugunsten  eines 
anderen.  Die  Rechtsordnung  setzt  so  die  ihr  unterworfenen 
Menschen  in  Beziehungen  zueinander,  die  wir  Rechtsverhält- 
nisse nennen. 

In  jedem  Rechtsverhältnis  ist  mithin  der  eine  Teil  begün- 
stigt, der  andere  dem  Begünstigten  gegenüber  verpflichtet.  Die 
Stellung  des  Begünstigten  innerhalb  des  Rechtsverhältnisses  ist 
sein  subjektives  Recht.  Der  Rechtsbefehl  richtet  sich  nun 
entweder  an  eine  bestimmte  oder  an  eine  unbestimmte  Anzahl 
von  Menschen : damit  sind  die  Möglichkeiten  erschöpft.  Dem- 
entsprechend sind  zwei  Grundtypen  subjektiver  Rechte  denkbar: 
Rechte,  denen  bestimmte  Verpflichtete  gegenttberstchen 
und  Rechte,  denen  gegenüber  alle  verpflichtet  sind.  Erstere 
nennen  wir  relative  oder  Forderungsrechte  — letztere  absolute 
oder  Ausschliessungsrechte s). 


S.  1021.  Irrig:  Motive  zum  Entwurf  1888  Bd.  II  S.  727;  Jung  a.  a.  0.  30; 
Ürtinann , Schuldverhältnisse  8.  557 ; derselbe,  Schadcnscrsatzanspruch  S.  G3  f. 
und  80;  Titze  a.  a.  0.  S.  331;  ßiinieliu  a.  a.  0.  S.  69;  Dernbnrg  a.  a.  0. 
Bd.  II  2 S.  614;  Endemann  a.  a.  0.  S.  1260. 

')  Besonders  Ortmann,  Schuldverhältnisse  S.  557. 

’)  Eltzbacher  a.  a.  0.  S.  270  lehrt  im  Hinblick  auf  die  Fassung  des 
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Damit  wäre  der  reine  Begriff  des  Forderungsrechts  gewonnen : 
es  ist  dasjenige  subjektive  Reeht,  dem  gegenüber  nur  bestimmte 
Meuschen  verpflichtet  sind.  In  der  Verpflichtung  anderer  er- 
schöpft sich  aber  der  Inhalt  des  subjektiven  Rechts.  Ein 
Recht  wird  also  verletzt,  wenn  die  ihm  entsprechende 
Verpflichtung  nicht  erfüllt  wird.  Ausscbliessungsrechte 
können  von  jedermann  verletzt  werden;  denn  jeder  kann  den 
ihm  auferlegten  Zwang  durchbrechen.  Das  Forderungsrecht 
kann  hingegen  nur  von  dem  Schuldner  verletzt  werden.  Diese 
Verletzung  erfolgt  durch  Nichterfüllung.  Wenn  ein  Dritter  die 
Obligationserfüllung  unmöglich  macht,  so  schädigt  er  dadurch 
das  Interesse  des  Gläubigers.  Das  Fordernngsrecht  verletzt  er 
aber  nicht,  da  ihn  das  Rechtsverhältnis,  dessen  aktive  Seite 
das  Forderungsrecht  ist,  nicht  mitumfasst. 

2.  Wir  haben  unseren  Standpunkt  dahin  festgelegt,  dass 
eine  Forderungsrechtsverletzung  durch  Dritte  begriff- 
lich unmöglich  ist.  Indessen  ist  die  geltend  gemachte  Auf- 
fassung keineswegs  unbestritten.  Wir  müssen  uns  darum  mit 
den  gegnerischen  Darlegungen  auseinandersetzen. 

Zunächst  wird  geleugnet1),  dass  der  Unterschied  zwischen 
relativen  und  absoluten  Rechten  überhaupt  gemacht  werden 
dürfe.  Jedes  Rechtsverhältnis  müsse,  da  es  seine  Geltung  der 
allgemein  verbindlichen  Rechtsordnung  verdanke,  von  jedem 
Menschen  anerkannt  werden.  Diese  allgemeine  Menschen- 
bezw.  Bürgerpflicht  bestehe  auch  den  Obligationen  gegenüber. 
Wer  sclmldhafterweise  die  Obligationserfüllung  unmöglich  mache, 
verletze  den  objektiven  Bestand  des  Obligationsverhältnisses. 
Weil  das  Fordernngsrecht  ein  Recht  sei,  dürfe  es  von  niemand 
verletzt  werden. 


§ 903  BGB.,  dass  die  absoluten  Rechte  gegen  diejenigen  Menschen  nicht 
gehen,  .welche  durch  besondere,  in  der  Rechtsnorm  bezeichuete  Umstände 
von  der  Verpflichtung  ausgenommen  sind“.  In  der  Tat  richtet  sich  der  Aus- 
schliessnngsbefehl  auch  an  diese  Personen.  Sie  brauchen  ihn  nur  nicht  zu 
beachten,  weil  sie  in  einem  besonderen  Verbindungsverhältnis  zu  dem  Eigen- 
tümer stehen  (z.  B.  Niessbraucher , Pächter).  So  auch  Stammler,  Schuldver- 
bältnisse  a.  a.  0.  S.  10  oben. 

')  Neuner  a.  a.  0.  S.  151  ff. ; Staub , Die  juristische  Konstruktion  der 
dinglichen  Rechte  1891  im  „Archiv  für  bürgerliches  Recht“  Bd.  V S.  15  ff. 
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Wir  halten  diese  Darlegungen  für  sehr  angreifbar.  Der 
allgemeinen  Bürgerpflicht  wird  für  alle  Rechte  die  gleiche 
Funktion  erteilt.  Sie  beruht  auf  der  Vorstellung  der  Schutz- 
bedürftigkeit  aller  Rechtsverhältnisse.  Diese  gleich  massige 
Ausgestaltung  ist  aber  nur  so  lange  möglich,  als  man  — wie 
Neuner  und  Staub  — Rechtsverhältnisse  zwischen  Personell  und 
Sachen  annimmt.  Rechtsverhältnisse  bestehen  aber  nach  rich- 
tiger Anschauung  nur  zwischen  Personen.  Für  die  absoluten 
Rechte  bedingt  demnach  das  Rechtsverhältnis  schon  eine 
Allgemeinverpflichtung.  Es  hat  keinen  Sinn,  neben  dieser  All- 
gemeinverpflichtung noch  eine  „allgemeine  Bürgerpflicht“  anzu- 
nehmen, da  letzterer  jeder  selbständige  Inhalt  fehlen  würde. 
Damit  fällt  der  Hauptsatz  der  Gegner  in  sich  zusammen,  dass 
die  allgemeine  Bürgerpflicht  neben  jedem  Rechtsverhältnis 
gedacht  werden  müsse.  Für  das  dingliche  Recht  sind  Rechts- 
verhältnis und  allgemeine  Bürgerpflicht  identisch. 

Man  könnte  sich  nun  dadurch  zu  helfen  suchen,  dass  man 
die  Bürgerpflicht  für  die  dinglichen  Rechte  preisgibt  und  ihre 
Existenz  nur  für  die  obligatorischen  Rechte  behauptet.  Eine 
derartige  Pflicht  würde  dann  aber  eben  wegen  ihrer  Allgemein-, 
heit  nichts  anderes  als  ein  Ausschliessungsrecht  zugunsten  des 
Gläubigers  sein.  Das  Forderungsrecht  wäre  durch  sie  begriff- 
lich nicht  verändert;  es  könnte  immer  nur  vom  Schuldner  ver- 
letzt werden.  Ein  Dritter  aber,  der  den  „objektiven  Bestand 
der  Obligation“  durch  schuldhaftes  Unmöglichmachen  der  Er- 
füllung antastet,  würde  seine  dem  Gläubiger  gegenüber  be- 
stehende allgemeine  Bürgerpflicht,  also  dessen  Ausschliessungs- 
recht, verletzen.  Nur  positive  Vorschrift  könnte  diese  Bürger- 
pflicht begründen : dem  Begriff  des  Forderungsrechts  ist  sie 
nicht  immanent. 

Die  versuchte  Verwischung  des  Gegensatzes  von  absolutem 
und  relativem  Recht  ist  also  misslungen.  Die  angebliche  all- 
gemeine Bürgerpflicht  stellt  sich  uns  als  ein  das  Forderungs- 
recht schützend  umgebendes  Ausschliessungsrecht  dar  *). 

*)  In  der  Annahme  einer  einheitlichen,  allen  Rechtsverhältnissen  znm 
Schutze  dienenden  Bürgerpflicht  liegt  der  Kern  der  Neuner-Stanbschen  Theorie. 
Eltzbacher  a.  a.  0.  S.  267  übersieht  dies,  wenn  er  bloss  für  die  obligatorischen 
Rechte  die  Behauptung  der  Bürgerpflicht  prüft.  Man  wird  der  gegnerischen 
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Auch  die  anderen  Gegner  unserer  Auffassung  bringen 
unseres  Erachtens  keine  triftigen  Gründe  vor.  In  geradem 
Widerspruch  zu  uns  sucht  Titze1)  zu  erweisen,  „dass  der 
Begriff  der  Verletzung  des  Forderungsrechts  durch  Dritte 
nichts  Abusives  enthalte“.  Er  ist  der  Ansicht,  dass  man  das 
Wesen  der  Forderungsrechtsverletzung  nicht  in  der  Verletzung 
des  Juris  vinculum  zwischen  Gläubiger  und  Schuldner“  suchen 
dürfe,  da  man  sonst  zu  einer  Negation  des  Begriffs  der  Rechts- 
verletzung überhaupt  käme.  Auch  die  Eigentumsverletzung  ge- 
schehe nicht  dadurch,  dass  man  das  zwischen  dem  Eigentümer 
und  der  Sache  bestehende  „juris  vinculum“,  die  abstrakte 
rechtliche  Beziehung,  die  mit  dem  Namen  „Eigentum“  bezeichnet 
werde,  angreife,  sondern  lediglich  dadurch,  dass  man  die  Sache 
selbst  an  sich  nehme,  beschädige  oder  zerstöre.  Ebenso  könne 
mau  auch  da,  wo  jemand  ein  Forderungsrecht  auf  eine  Sache 
habe,  sagen,  dass  dieses  Forderungsrecht  verletzt  werde,  wenn 
ein  anderer  es  dadurch  vereitele,  dass  er  die  den  Gegenstand 
der  Obligation  bildende  Sache  beschädige  oder  vernichte. 

Diese  Ausführungen  enthalten  einen  doppelten  Irrtum. 

Einmal  ist  der  Begriff  des  „juris  vinculum“  nicht  in  ent- 
sprechender Weise  vom  Forderungsrecht  auf  das  Eigentums- 
recht übertragen  worden.  Man  bezeichnet  die  obligatorische 
Beziehung  mehrerer  Personen  als  juris  vinculum.  Das  Korrelat 
beim  Eigentumsrecht  kann  nur  in  dem  Rechtsverhältnis  des 
Eigentümers  zu  allen  anderen  Menschen  gefunden  werden.  Es 
entspricht  dies  unserer  Anschauung,  dass  jedes  Recht  nur  die 
aktive  Seite  eines  Rechtsverhältnisses  unter  Rechtsgenossen  ist. 
Wir  erachten  es  für  unrichtig,  von  einem  juris  vinculum,  einem 
rechtlichen  Verhältnis  zwischen  dem  Eigentümer  und  der  Sache, 
zu  sprechen.  Das  Eigentumsrecht  wird  allerdings  durch  Be- 
schädigung der  Sache  verletzt.  Das  erklärt  sich  aber  einfach 
aus  dem  Wesen  jenes  Rechts.  Da  es  in  der  Ausschliessnng 


Theorie  nur  gerecht,  wenn  man  auf  ihren  falschen  Ausgangspunkt  hinweist. 
Wer  Rechtsverhältnisse  zwischen  Personen  und  Sachen  anerkennt,  kommt 
notwendig  zu  der  Lehre  von  der  einheitlichen  Bürgerpflicht,  da  er  anders  das 
für  die  dinglichen  Rechte  charakteristische  allgemeine  Störnngsverhot  nicht 
erklären  kann.  Hier  muss  also  die  Kritik  einsetzen. 

>)  a.  a.  0.  S.  H32. 

Hein,  Vertragsbruch  ö 
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anderer  von  einer  Sache  besteht,  so  kann  naturgemäss  eine 
Verletzung  nur  dadurch  stattfinden,  dass  sich  jemand  eine 
Herrschaft  über  die  Sache  anmasst. 

Ganz  anders  beim  Forderungsrecht.  Wir  müssen  ent- 
schieden die  Zulässigkeit  der  Formulierung  „Forderungsrecht 
auf  eine  Sache“  bestreiten.  Der  Gläubiger  kann  nur  begehren, 
dass  der  Schuldner  eine  dem  Leistungsinhalt  entsprechende 
Handlung  vornimmt;  keineswegs  steht  er  bereits  in  einer  Be- 
ziehung zu  dem  Leistungsobjekt.  Titze  begeht  hier  einen  ganz 
eigenartigen  Fehler.  Er  konstruiert  ohne  Bedenken  ein  Recht 
des  Gläubigers  auf  den  Leistungsgegenstand,  um  den  Begriff 
der  „Verletzung  des  Forderungsrechts  durch  Dritte“  zu  recht- 
fertigen.  Dasselbe  „Recht  zur  Sache“,  dessen  Wiederkehr  er 
als  die  unheilvolle  Konsequenz  einer  Einbeziehung  der  Forderungs- 
rechtsverletzungen unter  § 823  I einige  Seiten  später  ausmalt, 
benutzt  er  hier,  um  den  Begriff  jener  Rechtsverletzungen  erst 
ins  Leben  zu  rufen! 

Mit  einer  bedeutsamen  Wendung  des  Gedankens  versucht 
He  sse  a.  a.  0.  den  von  uns  bekämpften  Begriff  zu  rechtfertigen. 
Hesse  sagt:  „Es  ist  ja  richtig,  dass  an  sich  nur  der 
Schuldner  das  Forderungsrecht  verletzen  kann.  Wenn 
aber  ein  Dritter  dem  Schuldner  die  Leistung  schuldhaft  unmög- 
lich macht,  so  ist  der  nichterfüllende  Schuldner  nur  das  Werk- 
zeug in  der  Hand  des  Dritten.  Letzterer  verletzt  also  das 
Forderungsrecht  als  mittelbarer  Täter“.  Wir  halten  auch 
diese  Ausführungen  für  nicht  annehmbar. 

Es  scheint  uns  von  Hesse  der  Begriff  des  relativen  Rechts 
verkannt  zu  sein.  Wir  haben  oben  festgestellt,  dass  nur  der 
durch  ein  Recht  Verpflichtete  das  Recht  verletzen  kann,  dass 
also  nur  der  Schuldner  zur  Verletzung  des  Forderungsrechts 
fähig  ist.  Die  Verursachung  der  Schuldnerverletzung  kann  nicht 
selbst  Verletzung  sein.  Wenn  sie  das  wäre,  so  würde  aus  dem 
Forderungsrecht  ein  Ausschliessungsrecht  geworden  sein.  Denn 
da  jedermann  alsdann  Verletzer  des  Forderungsrechts  werden 
könnte,  wäre  naturgemäss  auch  jedermann  verpflichtet,  die  Ver- 
letzung zu  unterlassen.  Wäre  Hesses  Gedanke  also  richtig,  so 
würde  es  überhaupt  unmöglich  sein,  sich  Rechte  mit  einer  be- 
schränkten Anzahl  Verpflichteter  zu  denken.  Da  aber  unsere 
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obigen  Darlegungen  die  begriffliche  Möglichkeit  derartiger 
Rechte  unzweifelhaft  ergeben  haben,  so  kommen  wir  zu  dem 
Resultat,  dass  auch  Hesses  Ausführungen  mit  dem  Begriff  des 
Forderungsrechts  unvereinbar  sind. 

II.  Es  ist  den  Gegnern  nicht  gelungen,  unseren  Satz  um- 
zustossen,  dass  die  Verletzung  des  Forderungsrechts  durch 
Dritte  begrifflich  undenkbar  ist.  Wir  haben  aber  bis  jetzt  mit 
rein  begrifflichen  Erwägungen  operiert,  indem  wir  das  For- 
derungsrecht in  seiner  juristisch  reinen  Form  betrachteten. 
Könnte  nun  nicht  das  positive  Recht  die  obligatorischen 
Rechte  in  einer  von  der  begriffsmässigen  Form  abweichenden 
Weise  gestaltet  haben?  Das  ist  gewiss  denkbar. 

Man  hat  allerdings  behauptet1),  dass  ein  allgemeiner  Schutz 
des  Forderungsrechts  nur  dadurch  erfolgen  könne,  dass  der 
Gesetzgeber  neben  das  Forderungsrecht  ein  allgemeines  Verbot, 
die  Obligationserfüllung  unmöglich  zu  machen,  also  ein  Aus- 
schliessungsrecht, setze.  Wäre  dies  richtig,  so  käme  auch  für 
das  positive  Recht  eine  Forderungsrechtsverletzung  durch  Dritte 
nicht  in  Frage.  Der  Gesetzgeber  ist  aber  an  die  begriffs- 
mässige  Form  des  Forderungsrechts  keineswegs  gebunden. 
Eltzbacher  selbst  gibt  S.  271  für  die  absoluten  Rechte 
des  Bürgerlichen  Gesetzbuchs  zu,  dass  sie  neben  dem  Verbot 
an  die  Allgemeinheit  ein  Gebot  für  einzelne  einheitlich  enthalten 
können.  Eine  analoge  Ausgestaltung  der  obligatorischen  Rechte 
ist  durchaus  denkbar:  uur  würde  bei  diesen  Rechten  die  posi- 
tive Seite  — das  Erfüllungsgebot  an  den  Schuldner  — in  erster, 
die  negative  — das  Verbot  an  alle,  die  Leistung  nicht  unmög- 
lich zu  machen  — in  zweiter  Linie  stehen.  Bei  einer  der- 
artigen Verdinglichung  des  Forderungsrechts  kann  natürlich 
eine  Forderungsrechtsverletzung  durch  Dritte  stattfinden:  Da 
jeder  dem  Gläubiger  gegenüber  verpflichtet  ist.  so  kann  auch 
jeder  das  Gläubigerrecht  verletzen.  Freilich  kennt  dann  die 
betreffende  Rechtsordnung  kein  eigentliches  Forderungsrecht 
mehr,  sondern  die  Forderungsrechte  sind  von  ihr  „zu  Aus- 
schliessungsrechten erhoben“  2). 


>)  Eltzbacher  a.  a.  0.  S.  288. 

*)  Vgl.  Stammler,  Becbt  der  Schnldverliiiltnisse  a.  a.  0.  S.  10. 

5* 
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Dass  die  von  uns  geforderte  Verdinglichung  der  obliga- 
torischen Rechte  möglich  ist  und  im  Rechtsleben  schon  eine 
grosse  Rolle  gespielt  hat,  zeigt  das  preussische  Allgemeine 
Landrecht.  Dort  stand  dem  Gläubiger,  der  eine  bestimme  Sache 
zu  fordern  hatte,  ein  „Recht  zur  Sache“  derart  zu,  dass  ihm 
ein  Dritter,  der  die  Sache  in  Kenntnis  des  Forderungsrechts 
erworben  und  in  Besitz  genommen  hatte,  zur  Herausgabe  ver- 
pflichtet war1). 

Die  entscheidende  Frage  muss  also  dahin  gestellt  werden: 
hat  das  Bürgerliche  Gesetzbuch  — ähnlich  wie  das  Allgemeine 
Landrecht  — durch  positive  Bestimmung  dem  Forderungsrecht 
eine  Wirkung  gegen  Dritte  beigelegt? 

Diese  Frage  ist  zu  verneinen.  Es  kann  nicht  zweifelhaft 
sein,  dass  dem  Forderungsrecht  des  Bürgerlichen  Gesetzbuchs 
eine  Wirkung  gegen  Dritte  nicht  zukommt. 

Das  Schuldverhältnis  wird  in  § 241  des  Bürgerlichen  Gesetz- 
buchs definiert  als  das  Recht  des  Gläubigers,  von  dem  Schuldner 
eine  Leistung  zu  fordern.  Der  Begriff  des  obligatorischen 
Rechts  ist  sonach  in-aller  Strenge  durchgeführt:  nur  der  Schuldner, 
kein  Dritter,  ist  verpflichtet.  Dieser  programmatischen  Definition 
entspricht  das  System  des  Gesetzes.  Überall  wird  eine  scharfe 
Scheidung  zwischen  dem  obligatorischen  und  dem  dinglichen 
Rechtsgeschäft  gemacht.  Auch  der  Hinweis  auf  die  Vorge- 
schichte des  Gesetzes  dürfte  stichhaltig  sein.  Mit  keiner  Silbe 
hat  sich  je  eine  Hinneigung  zu  einer  Verdinglichung  des  For- 
derungsrechts  kundgetan.  Das  jus  ad  rem  wurde  im  Gegenteil 
als  „unsere  klaren  Rechtsgedanken  verwirrend“  energisch  zu- 
rückgewiesen 8). 

Von  einigen  Autoren  wird  nun  behauptet,  dass  in  gewissen 
Beziehungen  eine  Forderungsrechtsverletzung  durch  Dritte 
positivrechtlich  möglich  sei. 

Die  Vertreter  dieser  Ansicht  müssten  dartun,  dass  wenig- 
stens bestimmte  Befehle  an  die  Allgemeinheit  mit  dem  Forderungs- 
recht  kraft  positiver  Norm  unlöslich  verbunden  sind.  Nur  dann 
könnte  ja  eine  Verletzung  des  Fordernngsrechts  durch  Dritte 
stattfinden. 

')  AIjR.  I 10  § 25,  I 19  § 5. 

’)  Motive  a.  a.  0.  Bd.  II  S.  3. 
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Zunächst1)  wird  auf  die  Fälle  des  § 816  BGB.  hingewiesen. 
Die  dem  Berechtigten  gegenüber  wirksame  Einwirkung  Nicht- 
berechtigter auf  das  obligatorische  Recht  ist  aber  keine  Rechts- 
verletzung. Ein  Recht  wird  verletzt  durch  Nichterfüllung 
der  ihm  entsprechenden  Pflicht.  Es  wäre  also  zu  prüfen,  ob 
ein  Verbot  der  fraglichen  Einwirkungen  besteht.  § 816  ent- 
hält ein  solches  Verbot  nicht,  ebensowenig  eine  andere  Vor- 
schrift. Der  Dritte  übt  in  den  bczeichueten  Fällen  lediglich 
das  Forderungsreclit  aus,  indem  er  kraft  Gesetzes  die  Rechts- 
lage des  wahren  Gläubigers  einnimmt. 

Etwas  anders  sind  die  §§  844,  845  BGB.  und  die  Vor- 
schriften über  die  Anfechtung  von  Rechtshandlungen  zu  beurteilen. 
Diese  Normen  enthalten  in  der  Tat  Gebote  an  die  Allgemein- 
heit*) und  begründen  somit  Ausschliessuugsrechte  zugunsten 
des  Gläubigers.  Diese  Ausschliessungsrechte  sind  aber  mit  dem 
Forderungsrecht  nicht  einheitlich  verbunden,  da  sie  vom  Ge- 
setze durchaus  selbständig  behandelt  werden.  Im  übrigen  ist 
die  Existenz  derartiger  spezieller  Schutznormen  ein  neuer  Beweis 
dafür,  dass  grundsätzlich  dem  obligatorischen  Recht  eine  Wir- 
kung gegenüber  Dritten  nicht  zukommt.  — 

Die  Annahme,  das  Bürgerliche  Gesetzbuch  habe  das  For- 
derungsrecht verdinglicht  und  damit  zu  einem  Ausschliessungs- 
recht erhoben,  ist  also  in  keiner  Weise  zu  begründen.  Daraus 
ergibt  sich,  dass  auch  für  unser  positives  Recht  der  Begriff 
»Verletzung  des  Forderungsrechts  durch  Dritte“  unstatthaft  ist. 

Eine  deliktische  Haftung  des  Anstifters  zum  Kontrakt- 
brach  aus  § 823  I kommt  demgemäss  nicht  in  Frage.  Es 
ist  nicht  möglich,  seinen  Eingriff  in  die  Gläubigerinteressen  als 
Verletzung  des  Forderungsrechts  aufzufassen. 

§ 6.  § 826  BGB. 

Es  bleibt  zu  prüfen,  ob  sich  die  Schadenhaftung  des  An- 
stifters mit  Hilfe  des  § 826  begründen  lässt.  Nach  dieser 

')  Planck  a.  a.  0.  Bd.  II  S.  609;  Hellwig,  Anspruch  und  Klagerecht  1900 
S.  43;  Enneccerus  a.  a.  0.  Bd.  I S.  843;  Crome  a.  a.  0.  Bd.  II  S.  1021. 

*)  Vgl.  Eltzbacher  a.  a.  0.  S.  268,  288. 
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Vorschrift  ist  ersatzpflichtig,  „wer  einem  andern  in  einer  wider 
die  guten  Sitten  verstossenden  Weise  vorsätzlich  Schaden  zu- 
fügt“. Besondere  Erfordernisse  bezüglich  der  Art  der  schaden- 
stiftenden Handlung  oder  der  Natur  des  verletzten  Rechtsguts 
sind  nicht  aufgestellt.  Nach  dieser  Richtung  wäre  also  die 
Haftung  des  Anstifters  zum  Kontraktbruch  aus  § 826  möglich. 

Der  Tatbestand  des  § 826  fordert  ein  Doppeltes:  eine  vor- 
sätzliche Schadenszufügung  und  einen  Verstoss  des  Handelnden 
gegen  die  guten  Sitten. 

Zu  dem  ersten  Punkt  ist  wenig  zu  bemerken.  Der 
Schaden  muss  vorsätzlich  zugefügt  sein.  Es  ist  nicht  erforder- 
lich, dass  sich  der  Vorsatz  auf  die  Höhe  des  Schadens  erstreckt. 
Für  uns  ist  nur  bedeutsam,  dass  die  fahrlässige  Anstiftung 
zum  Kontraktbruch  ausser  Haftung  bleibt.  Nur  der- 
jenige Anstifter,  der  — im  Sinne  der  Vorstellungstheorie  ge- 
sprochen — den  Eintritt  eines  Schadens  als  Folge  seines  Tuns 
voraussieht,  könnte  nach  § 826  haftbar  gemacht  werden. 

Entscheidend  für  die  Anwendbarkeit  des  § 826  ist  aber 
die  Frage,  ob  die  Anstiftung  zum  Vertragsbruch  als 
Verstoss  gegen  die  guten  Sitten  betrachtet  werden 
kann. 

Es  kommt  für  die  Beantwortung  dieser  Frage  darauf  an, 
die  richtige  Bestimmung  des  Begriffs  „ die  guten  Sitten  “ 
zu  finden. 


A.  Der  Begriff"  ..die  guten  Sitten“. 

Viele  Autoren  und  Gerichtsurteile  haben  sich  über  die  Be- 
deutung des  Begriffs  „die  guten  Sitten“  ausgesprochen,  doch 
stimmen  kaum  zwei  Ansichten  völlig  überein.  Wir  wollen  die 
aufgestellten  Lehren  systematisch  ordnen  und  in  eingehend 
kritischer  Würdigung  das  Richtige  zu  erkennen  suchen.  Bei 
der  Kritik  muss  uns  der  Grundsatz  leiten,  dass  alle  theoretisch 
juristischen  Erörterungen  nur  dann  Wert  haben,  wenn  sie  der 
Praxis  die  Wege  zu  ebnen  oder  zu  erleichtern  imstande  sind. 
Wir  dürfen  daher  das  aufgerollte  Problem  erst  dann  als  gelöst 
ansehen,  w'enn  ein  zur  praktischen  Anwendung  ge- 
eigneter, systematischer  Ausbau  des  Gesetzbegriffs 
erreicht  ist. 
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In  den  meisten  Erklärungsversuchen  wird  der  Begriff  „die 
guten  Sitten“  wie  jeder  andere  gesetzliche  Terminus  selb- 
ständig behandelt.  Hier  und  da  wird  zwar  anerkannt,  dass 
er  mit  anderen  unbestimmten  Begriffen  verwandt  sei,  und  der 
gemeinsame  Grundgedanke  darzustellen  versucht;  eine  syste- 
matische Einordnung  der  Begriffe  in  ein  höheres  Prinzip  findet 
jedoch  nicht  statt.  In  scharfem  Gegensatz  zu  dieser  Auf- 
fassung, die  wir  die  isolierende  nennen,  steht  die  zentrale. 
Diese  geht  davon  aus,  dass  der  Begriff  „gute  Sitten“  nur  als 
Erscheinungsform  eines  höheren  Prinzips  betrachtet  werden 
darf,  das  auch  in  anderen  gesetzlichen  Begriffen  ausgeprägt  sei. 
Dieses  obere  Prinzip  müsse  klargestellt  werden,  und  in  seinem 
Sinne  seien  die  Einzelfragen  zu  entscheiden. 

Die  isolierende  und  die  zentrale  Behandlung  bilden  einen 
ausschliessenden  Gegensatz.  Eine  weitere  Methode  für  die  Er- 
forschung unseres  Begriffs  ist  nicht  denkbar.  A priori  können 
wir  keinen  der  eingeschlagenen  Wege  als  irreführend  verwerfen. 
Prinzipiell  ungeeignet  zur  Erzielung  eines  für  die  Praxis  brauch- 
baren Ausbaus  des  fraglichen  Begriffs  ist  weder  die  isolierende 
noch  die  zentrale  Methode.  Daher  muss  eine  Einzelbetrachtung 
der  aufgestellten  Lehren  stattfinden.  Diese  wird  zeigen,  ob 
und  von  welcher  Seite  jenes  Ziel  erreicht  wordeu  ist  oder  auch 
nur  erreicht  werden  kann. 

I.  Die  isolierenden  Lehren. 

Die  isolierende  Lehrart  kommt  in  sachlich  sehr  ver- 
schiedenartigen Deutungsversuchen  zum  Ausdruck.  Zumeist 
wird  die  Ansicht  vertreten,  dass  das  Gesetz  mit  den  Worten 
„wider  die  guten  Sitten“  auf  ausserrechtliches  Material 
Bezug  nehme.  Dabei  erklären  einige  Autoren  die  innere  Ge- 
sinnung für  massgebend,  während  andere  auf  Normen  für 
äusseres  Verhalten  verweisen.  Die  letzteren  berufen  sich 
entweder  auf  die  Regeln  des  Anstands  bezw.  der  Sitte  oder 
auf  die  Normen  der  Moral.  Den  besprochenen  Lehren  treten 
in  gänzlich  abweichender  Grundmeinung  diejenigen  gegenüber, 
die  in  dem  gesetzlichen  Ausdruck  nur  die  Angabe  eines 
Richtmasses  für  die  richterliche  Beurteilung  sehen. 
Dieses  Richtmass  wird  von  ihnen  in  verschiedener  Weise  be- 
zeichnet. 
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1.  WortinterpretatioD. 

a.  Für  grundsätzlich  unhaltbar  erachten  wir  diejenigen 
Formulierungen,  die  in  einer  schlechten  Gesinnung  das 
Kennzeichen  des  Handelns  wider  die  guten  Sitten  sehen.  Es 
geschieht  dies  in  einigen  Urteilen  des  Reichsgerichts1). 

Das  Recht  gibt  Zwangsnormen  für  das  gegenseitige  Ver- 
halten der  Rechtsgenossen.  Die  innere  Gesinnung  der  Menschen 
ist  ihm  gleichgültig.  Jene  Urteile  können  denn  auch  das  von 
ihnen  aufgestellte  Kriterium  nicht  rein  durchführen.  Sie  fordern 
eine  Betätigung  der  Gesinnungsgemeinheit.  Damit  wird  an- 
erkannt, dass  die  böse  Gesinnung  als  rein  gedanklicher 
Vorgang  nicht  in  Betracht  kommt,  sondern  dass  die  Art  und 
Weise  des  Verhaltens  gegen  andere  in  Frage  stellt.  Ist  aber 
eine  derartige  grundsätzliche  Scheidung  der  Gesinnungs-  und 
Verhaltenskritik  möglich,  so  muss  eine  jede  nach  eigenem  Mass- 
stab erfolgen.  Da  nun  das  Recht  durch  Verpönung  des  Ver- 
stosses  „wider  die  guten  Sitten“  ein  „den  guten  Sitten“  ge- 
mässes  Verhalten  gebietet,  so  müssen  für  jenen  Begriff  Kriterien 
gefunden  werden,  die  nicht  an  die  Gesinnung  des  Handelnden 
aukuüpfen. 

b.  Diese  Kriterien  werden  von  anderer  Seite  durch  Ver- 
weisung auf  ansserrechtliche  Normen  für  äusseres  Ver- 
halten zu  bieten  gesucht.  Wir  besprechen  zunächst  diejenigen 
Lehren,  welche  den  „Anstand“  und  die  „Sitte“  für  mass- 
gebend erklären8).  Wir  halten  diese  Verweisung  grundsätzlich 

*)  Entscheidungen  des  Reichsgerichts  in  Zivilsachen  Bd.  58  S.  220: 
Nicht  jedes  nach  gelänterter  sittlicher  Auffassung  minder  anständige  Handolu 
verstösst  wider  die  guten  Sitten,  sondern  dieser  Ausdruck  hat  eine  engere, 
auf  die  Betätigung  von  öesinnungsgetneinheit  beschräukto  Bedeutung 
. . . eine  die  Anwendbarkeit  des  § 826  rechtfertigende  Niedrigkeit  und 
Gemeinheit  der  Gesinuung,  die  Uber  ein  bloss  unanständiges  Verhalten 
hinausgeht;  a.  a.  0.  Bd.  57  S.  430:  eine  besonders  böswillige  Gesinnung  oder 
wirkliche  moralische  Verkommenheit. 

’)  So  Leonhard , Der  Allgemeine  Teil  des  BGB.  in  seinem  Einflnssc 
auf  die  Fortentwickelung  der  Rechtswissenschaft  1900  S.  373  ff.:  Mass- 
gebend ist  die  Sitte  . . . und  zwar  nur  die  gute  Sitte  . . . der  Richter 
hat  zu  untersuchen,  ob  Gefahr  für  eine  vorhandene  gute  Sitte  besteht; 
ferner  Reichsgericht,  Urteil  vom  21.  11.  1900  („Das  Recht“  1901  S.  72):  Der 
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für  verfehlt.  Der  Fehler  der  Gesinnungstheorien  ist  allerdings 
vermieden.  Die  Regeln  der  Sitte,  zu  denen  die  des  Anstands 
gehören,  beziehen  sich  zweifellos  auf  das  äussere  Verhalten 
der  Menschen.  Die  Unanwendbarkeit  dieser  Normen  für  die 
Ausdeutung  des  problematischen  Begriffs  ergibt  sich  aber  aus 
der  Eigenart  ihres  formalen  Geltungsanspruchs.  „Sitte“  ist 
die  im  Leben  des  Volkes  sich  bildende  verpflichtende  Gewohn- 
heit1). Die  Verpflichtung  besteht  aber  nur  für  diejenigen 
Volksgenossen,  die  sich  dem  Zwange  freiwillig  fügen.  Die 
Sitte  steht  also  im  schärfsten  Gegensatz  zum  Recht,  das  den 
einzelnen  bindet  ohne  Rücksicht  auf  dessen  Einwilligung.  Der 
§ 826  ist  aber  eine  Rechtsnorm.  Alle  Rechtsgeuossen  sind  in 
unbedingter  Weise  verpflichtet,  nicht  wider  „die  guten  Sitten“ 
zu  handeln.  Es  ist  demnach  undenkbar,  dass  der  proble- 
matische Begriff  auf  nur  bedingt  gültige  Normen  verweisen 
sollte. 

Man  wird  vielleicht  einwenden,  dass  diese  im  übrigen  be- 
dingt gültigen  Normen,  insofern  das  Gesetz  auf  sie  verweise, 
zu  unbedingter  Gültigkeit  gekommen  seien.  Dieser  Gedanke 
enthält  aber  einen  inneren  Widerspruch.  Die  Normen  der  Sitte 
binden,  wie  schon  betont,  nur  den,  der  sich  ihnen  freiwillig 
unterwirft.  Folglich  kann  ihre  Geltung  jederzeit  durch  dis- 
sensus  der  Unterworfenen  aufgehoben  werden.  Eine  solche 
Aufhebung  würde  den  gesetzlichen  Begriff  „die  guten  Sitten“ 
seines  Inhalts  berauben.  Die  bekämpfte  Anschauung  führt  so 
zu  der  Vorstellung,  dass  die  ihrem  Sinne  nach  unbedingte 
Norm  des  § 826  doch  bedingt  ist:  ein  bedingtes  Unbe- 
dingtes ist  aber  unmöglich.  Wenn  schon  nichtrechtliche  Vor- 
schriften zur  Erläuterung  des  problematischen  Begriffs  lieran- 

Begriff  „gute  Sitten“  . . . begreift  alles  unter  sieb,  was  nach  den  Regeln 
eines  anständigen,  ehrbaren,  die  Anschauungen  und  Gebräuche  der  allgemein 
herrschenden  Lebensführung  befolgenden  Verhaltens  von  den  einzelnen  ge- 
fordert wird ; ähnlich  — in  Verbindung  mit  Verweisen  auf  das  „Unsittliche“ 
— Sleves  in  Goltdammers  Archiv  für  Strafrecht  und  Strafprozess  Bd.  46 
S.  82  ff.  (zitiert  nach  Neumann,  Jahrbuch  des  deutschen  Rechts  Bd.  II  S.  504); 
ferner  Cosack,  Lehrbuch  Bd.  I S.  176;  Planck,  Kommentar  zum  BGB.  3.  Aull. 
1903  Bd.  I S.  248ff. ; Hölder,  Kommentar  zum  Allgemeinen  Teil  des  BGB. 
1900  zu  § 138. 

*)  Ihering,  Der  Zweck  im  Recht  2.  Aull.  1886  Bd.  II  3.  24. 
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gezogen  werden  sollen,  so  muss  zum  mindesten  eine  unbe- 
dingt gültige  Regelgruppe  angegeben  werden.  Die  Ver- 
weisung auf  Konveutionalregeln  ist  grundsätzlich  verfehlt. 

Es  erübrigt  sich  unter  diesen  Umständen  eine  eingehende 
Besprechung  der  nach  dieser  Richtung  aufgestellten  Lehren. 
Nur  auf  einen  interessanten  Puukt  der  Cosackschen  Formu- 
lierung wollen  wir  kurz  eingehen.  Nach  Cosack  verstossen 
diejenigen  Handlungen  wider  die  guten  Sitten,  die  „entweder 
unsittlich  sind  oder  den  Anstand  gröblich  verletzen“1).  Ent- 
scheidend seien  die  herrschenden  Anschauungen;  falls  diese 
nicht  sicher  oder  unfertig  seien,  dürfe  der  Richter  sie  aus 
seinem  höchstpersönlichen  Sittlichkeits-  und  Anstands- 
gefühl ergänzen.  Der  Autor  weist  also  dem  Richter  das 
Recht  — und  naturgemäss  auch  die  Pflicht  — zu,  die  herr- 
schenden Anschauungen  zu  ergänzen,  wenn  sie  unsicher  oder 
unfertig  sind.  Damit  wird  genau  genommen,  das  eben  aufge- 
stellte Prinzip,  dass  Sittlichkeit  und  Anstand  entscheide, 
wieder  aufgegeben.  Wann  liegt  denn  Unsicherheit  und  Un- 
fertigkeit vor?  Soll  diese  Frage  nur  nach  dem  „höchst- 
persönlichen Gefühl“  entschieden  werden?  Oder  gibt  es 
einen  objektiven  Massstab  hierfür?  Das  erstere  ist  nicht 
gut  denkbar.  Es  fiele  ja  dann  alles  dem  subjektiven  Ermessen 
des  Richters  anheim,  da  sich  a priori  keine  einzige  Vorschrift 
in  den  „herrschenden  Anschauungen“  als  sicher  und  fertig  be- 
zeichnen lässt.  Es  müsste  also  schon  ein  objektives  Richtmass 
gefunden  werden,  an  dem  die  Sicherheit  und  Fertigkeit  erprobt 
werden  könnte.  Nach  dieser  Richtung  aber  lässt  uns  Cosack 
völlig  ohne  Führung. 

Die  von  uns  gestellte  Forderung,  dass  nur  Normen  von 
unbedingt  verbindlichem  Charakter  zur  Erläuterung  des 
strittigen  Begriffs  verwandt  werden  dürften,  wird  von  anderer 
Seite  erfüllt.  Viele  Autoren  vertreten  die  Ansicht,  dass  das 
Recht  hier  auf  Regeln  der  Moral  Bezug  nehme.  Sie  be- 
trachten dabei  die  Moralnormen  als  Regeln,  die  sich  ähnlich 
wie  das  Recht  auf  das  äussere  Verhalten  des  Menschen  be- 

')  a.  a.  0.  Bd.  I S.  176. 
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ziehen.  Wir  lassen  dahingestellt,  ob  diese  Auffassung  haltbar 
ist.  Der  spezielle  Zweck  unserer  Untersuchung  erfordert  eine 
Erörterung  der  Streitfrage  über  den  Moralbegriff  nicht.  Wir 
wünschen  ja  nur,  dass  uns  auf  irgendeine  Weise  ein  praktisch 
verwertbarer  Ausbau  des  Begriffs  „die  guten  Sitten“  geliefert 
wird.  Dazu  wäre  hier  die  Bezeichnung  des  Inhalts  der  Moral- 
nonnen notwendig.  Ist  das  nicht  erreichbar,  so  müsste  wenig- 
stens die  bei  der  Feststellung  der  fraglichen  Vorschriften  eiu- 
zuschlagende  Methode  gelehrt  werden. 

Prüfen  wir,  ob  die  einzelnen  Lehren  diesen  Forderungen 
entsprechen.  Eine  Anzahl  von  Autoren  bezeichnet  die  „all- 
gemeine Volksmoral“  als  massgebend.  Dabei  wird  ent- 
weder auf  diese  Moral  schlechthin  verwiesen  oder  man  er- 
kennt nur  die  von  der  juristischen  Praxis  bestätigten 
Moralanschauungen  an.  Von  anderer  Seite  wird  die  Existenz 
einer  solchen  allgemeinen  Moral  bestritten.  Die  Moral  sei 
nach  Gegend,  Beruf  und  Stand  verschieden,  und  die  partiku- 
laren Normen  seien  entscheidend.  — 

Die  auf  die  allgemeine  Sittlichkeit  abstellende  Auf- 
fassung wird  konsequent  durchgeführt  von  Lotraar  und  Zitel- 
mann. 

Lotmars  Ausführungen1)  beziehen  sich  speziell  auf  die 
von  ihm  sogenannten  unmoralischen  Verträge,  also  für  das 
Bürgerliche  Gesetzbuch  auf  § 138:  Ein  Rechtsgeschäft,  das 
wider  die  guten  Sitten  verstösst,  ist  nichtig.  Seiner  Lehre 
kann  aber  leicht  eine  für  den  Begriff  „Handlung  wider  die 
guten  Sitten“  passende  allgemeine  Form  gegeben  werden. 

Lotmar  betrachtet  die  Moral  als  einen  selbständigen  Komplex 
von  Normen  für  äusseres  Verhalten  neben  dem  Recht.  Zwischen 
Recht  und  Moral  besteht  aber  nach  seiner  Ansicht  kein  stoff- 
licher, sondern  ein  formaler  Unterschied8).  Der  Inhalt  der 

*)  Lotmar,  Der  unmoralische  Vertrag  1896. 

*)  a.  a.  0.  Note  3.  Lotmar  gibt  allerdings  die  formalen  Kriterien  nicht 
an.  Er  begnügt  sich  mit  einer  anerkennenden  Bemerkung  über  Stammlers 
formale  Rechtsdefinition  (s.  Stammler,  Wirtschaft  und  Rocht  nach  der  mate- 
rialistischen Geschichtsauffassung  i.  Anti.  1906  S.  488).  Dabei  übersieht 
Lotmar,  dass  man  auf  Stammlerscher  Basis  niemals  den  Moralnormen  das 
Gebiet  der  sozialen  Regelung  einriiumen  darf. 


Digitized  by  Google 


76 


beiden  Normarten  könne  identisch  sein,  verschieden  sei  ihre 
begriffliche  Qualität.  Nach  Lotmar  stehen  also  Recht  und  Moral 
inhaltlich  in  dem  Verhältnis  von  sich  schneidenden  Kreisen. 
Der  Autor  ist  nun  der  Ansicht,  dass  in  gewisser  Hinsicht  eine 
Verschiebung  dieses  Verhältnisses  zuungunsten  der  Selbständig- 
keit des  Rechts  stattgefunden  habe.  Das  Recht  verbinde  in 
einigen  Normen  den  Verstoss  wider  die  guten  Sitten  mit  Rechts- 
folgen. Dadurch  werde  neben  der  rechtlichen  noch  eine  moralische 
Beurteilung  gewisser  Lebensverhältnisse  geboten,  und  zwar  sei 
der  letzteren  eine  entscheidende  Bedeutung  eingeräumt  worden. 
Auf  diese  Weise  mache  das  Recht  die  Moralgebote  zu  den 
seinigen  (sog.  negativer  Einfluss  der  Moral  im  Recht). 

Lotmar  ist  sonach  mit  grossem  Eifer  bemüht  gewesen, 
unserem  Begriff  die  rechte  systematische  Stellung  innerhalb  des 
Rechtsgebäudes  anzuweisen.  Darin  liegt  die  wissenschaftliche 
Bedeutung  seiner  Ausführungen  *). 

Die  praktische  Verwertbarkeit  seiner  Theorie  häugt  davon 
ab,  dass  die  Moralnormen  inhaltlich  bestimmt  werden. 

Nach  dieser  Richtung  befriedigen  Lotmars  Ausführungen 
durchaus  nicht.  Er  verweist  S.  95  auf  die  in  der  Zeit,  dem 
Lande  und  dem  Volke  des  Richters  anerkannte  und 
geübte  Moral.  Über  den  Inhalt  dieser  Moral  äussert  er  sich 
aber  nicht.  Gewissen  namentlich  bezeiehneten  Gütern  soll 
allerdings  der  Richter  „ohne  Rücksicht  auf  deren  Schätzung  in 
den  Lebeuskreisen  der  Kontrahenten“  zu  Hilfe  kommen.  Lot- 
mar behauptet  aber  nicht,  dass  diese  Güter  schlechthin  von  der 

')  Lotmar  sucht  in  seinem  Werke  vor  allem  nachzuweisen,  dass  der 
Verstoss  eines  Rechtsgeschäfts  gegen  die  Moral  eine  bestimmte  Form  haben 
müsse.  Er  scheidet  deshalb  die  Rechtsfrage  — ob  das  vom  Recht  geforderte 
Verhältnis  des  Vertrages  zur  Moral  vorliege  — von  der  Moralfrage  — ob 
der  Moral  nach  ein  Verstoss  wider  die  guten  Sitten  wirklich  vorhanden  sei. 
Fiir  die  unmoralische  Haudlung  fallen  beide  Fragen  zusammen.  Auf  die 
Frage,  welches  Verhältnis  rechtlich  zwischeu  der  Handlung  und  der  Moral 
bestehen  müsse,  ergibt  sich  die  Antwort,  dass  das  relevante  Verhältnis  vor- 
handen ist,  wenu  die  Handlung  der  Moral  widerstreitet.  Diese 
Antwort  führt  aber  zu  der  Moralfrage.  Jede  unmoralische  Handlung  steht 
kraft  § 826  in  rechtlich  relevantem  Verhältnis  zur  Moral.  Die  andereu 
Möglichkeiten  des  für  die  Rechtsfrage  bei  unmoralischen  Verträgen  gegebenen 
Schemas  passen  hier  nicht. 
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Moral  geschützt  sind,  sondern  er  will  nur  auf  diese  Güter  auf- 
merksam machen.  Dem  Richter  verbleibt  immer  die  Aufgabe, 
im  Einzelfall  das  Vorhandensein  von  Moralpflichten  zu  er- 
forschen. 

In  welcher  Weise  hat  nun  der  Richter  bei  der  Forschung 
zu  verfahren?  Lotmar  rät,  dass  Sachverständige  für  Moral- 
fragen vernommen  werden  sollen.  Diese  Anweisung  genügt 
unzweifelhaft  nicht.  Das  Problem  wird  nicht  gelöst,  sondern 
lediglich  verschoben.  Nach  dem  Prozessrecht  hat  der  Richter 
die  Sachverständigen  zu  bestimmen.  Es  muss  wiederum  gefragt 
werden,  nach  welchem  Gesichtspunkt  der  Richter  die  Auswahl 
treffen  soll.  Da  Lotmar  hierauf  keine  Antwort  erteilt  und 
ebensowenig  eine  direkte  Methode  zur  Erforschung  der  Moral- 
normen zeigt,  so  kann  seine  Theorie  nicht  als  schlüssig  erachtet 
werden. 

Auch  die  weiteren  Bemerkungen  Lotmars  über  die  Fest- 
stellung der  Moralnormen  sind  durchaus  unbestimmt.  Der 
Autor  warnt  den  Richter  vor  einem  kritiklosen  Anschluss  an 
tatsächlich  irgendwo  vorhandene  Moralanschauungen.  Bei  der 
Beantwortung  der  Moralfrage  müsse  objektiv  verfahren  werden. 
Eine  objektive  Entscheidung  ist  aber  nur  möglich,  wenn  der 
Richter  einen  Massstab  hat,  nach  dem  er  sich  ein  Urteil  über 
die  partikulär  verschiedenen  Moralanschauungen  bilden  kann. 
Einen  derartigen  Massstab  bezeichnet  aber  Lotmar  nicht; 
ja  es  scheint  sogar,  dass  er  selbst  die  geforderte  Objektivität 
für  ausgeschlossen  hält.  Am  Schlüsse  seiner  Darlegungen  gibt 
er  nämlich  zu,  dass  „für  die  Subjektivität  und  Individualität 
des  Richters  noch  Spielraum  bleibe“.  Durch  diese  beiden  Mo- 
mente werde  die  moralische  Farbe  bestimmt,  welche  die  Tat- 
sachen für  den  Richter  ohne  dessen  Zutun  annehmen.  Am 
letzten  Ende  würde  hiernach  das  subjektive  Empfinden  des  je- 
weiligen Richters  entscheiden:  natürlich  ein  durchaus  unbe- 
friedigendes Resultat. 

Noch  weniger  schlüssig  als  Lotmars  Ausführungen  sind  die 
Ziteimanns1).  Dieser  Autor  bietet  nicht  weniger  als  fünf  ver- 
schiedene Formulierungen  für  die  Erläuterung  unseres  Begriffs. 

')  Zitelmann,  Internationales  Privatrecht  1897  S.  334—344. 
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Er  betont,  dass  die  sittliche  Anschauung  die  Grundlagen 
unseres  sozialen  Lebens  betreffen  müsse  — eine  nähere 
Bestimmung  lasse  sich  kaum  geben.  Der  anzulegende  Mass- 
stab dürfe  nicht  der  einer  subjektiven  Ethik  des  Beurteilers 
sein.  In  Betracht  kämen  nur  solche  ethische  Anschauungen, 
nicht  wie  sie  im  Durchschnitt  des  Volkes,  sondern  wie  sie  der 
hypostasierte,  in  diesem  Sinne  ideale  Gesetzgeber  als  fertige 
oder  sich  wandelnde  der  von  ihm  geschaffenen  Rechtsordnung 
zugrunde  legen  und  in  ihr  verwirklichen  wollte.  Weiterhin 
erklärt  Zitelmann  für  die  Erforschung  unseres  Begriffs  eine 
positive  Katalogisierung  der  Sittenanschauungen  unseres 
Volkes  für  notwendig.  Es  wird  dann  noch  auf  die  eigenen 
ethischen  Anschauungen  eines  jeden  Staates,  unsere  im 
Recht  ausgeprägten  Sittlichkeitsanschauungen  und  auf 
die  sittlichen  Ideale,  die  wir  durch  Rechtsgeschäfte  — 
allgemein  gesagt  für  § 826  .durch  Handlungen1  — nicht  ver- 
letzt sein  lassen  wollen,  verwiesen. 

Das  Subjekt,  dessen  Moral  massgebend  ist,  wechselt  in 
den  Definitionen  des  Autors  beständig.  Es  ist  von  dem  hyposta- 
sierten  Gesetzgeber,  von  unserem  Volke,  von  dem  Staate,  end- 
lich von  uns  selbst  die  Rede.  Da  diese  Begriffe  nicht  identisch 
sind  und  auch  einzeln  genommen  keine  klaren  Vorstellungen 
auslösen,  so  bleibt  undeutlich,  was  Zitelmann  eigentlich 
gemeint  hat.  Seine  Ausführungen  sind  ferner  materiell  un- 
befriedigend. Auch  er  gibt  über  den  Inhalt  der  Moralsätze 
keinen  Aufschluss,  und  ebensowenig  klärt  er  darüber  auf,  wie 
wir  uns  in  gesicherter  Weise  die  Kenntnis  jener  Regeln  ver- 
schaffen können.  Er  wiederholt  nur  die  Fragestellung,  wenn 
er  eine  Detailuntersuchung  und  Katalogisierung  der  ethischen 
Normen  fordert.  Wir  wollen  wissen,  wie  man  diese  Aufgaben 
mit  Nutzen  anzugreifen  vermag.  Die  Angabe  von  unbe- 
stimmten Moralsubjekten  fördert  uns  nicht.  Allerdings  hören 
wir,  dass  die  Moral  nicht  schlechtweg  relevant  ist,  sondern  nur 
insoweit  sie  die  Grundlagen  unseres  sozialen  Lebens  betrifft. 
Damit  wird  aber  ein  neues  Rätsel  den  bisherigen  hinzugefügt. 
Die  Grundlagen  unseres  sozialen  Lebens  müssten  doch  erst 
bestimmt  werden. 

Enncccerus,  Crome  und  Hachenburg  nehmen  gegen- 
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über  Lotmar  und  Zitelraann  eine  gewisse  Sonderstellung  ein. 
Sie  fassen  nämlich  unseren  Begriff  mit  anderen  unbestimmten 
gesetzlichen  Begriffen  unter  einem  höheren  Gesichtspunkt  zu- 
sammen. So  betrachtet  Enneccerus1)  die  Verweisung  auf  die 
guten  Sitten  als  einen  Fall  der  richterlichen  Rechtsfindung. 
Crome8)  meint,  dass  durch  die  Begriffe  „gute  Sitten“,  „Um- 
stände des  Falles“,  „wichtige  Gründe“,  „sittliche  Pflicht“  ein 
Rahmen  für  die  vernunftgemässe  Erwägung  der  Betei- 
ligten, oder  wie  es  kurz  darauf  heisst,  für  das  objektive, 
vernünftige  Ermessen  der  Allgemeinheit  abgesteckt 
werde.  Hachenburg8)  endlich  sieht  in  der  Berücksichtigung 
der  guteu  Sitten  ebenso  wie  in  der  Beachtung  von  Treu  und 
Glauben  charakteristische  Züge  des  Geistes  der  Rechts- 
ordnung. Keiner  der  drei  Autoren  verwertet  indessen  seine 
grundsätzliche  Auffassung  für  die  Ausdeutung  der  in  Betracht 
kommenden  Begriffe.  Der  Einzelausbau  erfolgt  vielmehr  bei 
ihnen  in  rein  isolierender  Lehrart.  Für  den  hier  fraglichen 
Begriff  verweisen  sie  dabei  analog  Lotmar  und  Zitelmann  auf 
Moralnormen. 

Enneccerus4)  stellt  auf  unsere  sittlichen  Anschauun- 
gen ab.  Crome5)  erklärt  die  moralische  Durchschnitts- 
anschauung, die  Auffassung  der  Allgemeinheit  unter  Aus- 
schluss eines  kritiklosen  Hinabsteigens  zu  der  Auffassung 
der  niedrigen  Volkskreise  für  entscheidend 6).  Bei  Hachenburg7) 
wird  auf  das  im  Volke  lebende  Sittengesetz,  die  sittlichen 
Gefühle  des  Volkes,  das  sittliche  Gebot,  so  wie  es  im 
Bewusstsein  des  Volkes  lebt,  verwiesen. 

')  Enneccerus,  Lehrbuch  Bd.  I 4.  Anfl.  1904  S.  156  f. 

*)  Crome,  System  Bd.  I 1900  S.  66  f. 

*)  Hachenburg,  Das  Bürgerliche  Gesetzbuch  für  das  Deutsche  Reich 
2.  Aufl.  1900  3.  7,  öOf.,  64. 

*)  a.  a.  0.  S.  156f. 

»)  a.  a.  0.  Bd.  1 3.  373,  Bd.  II  S.  1041. 

*)  In  Cromes  Darstellung  findet  sich  ein  offenbarer  Widerspruch,  a.  a.  0. 
Bd.  I S.  66  bemerkt  er,  dass  unser  Begriff  eine  Rechtssetzung  seitens  der 
Allgemeinheit  fordere.  Dagegen  liest  man  a.  a.  0.  Bd.  I S.  373  und  Bd.  II 
S.  1041,  dass  die  Frage,  was  gute  Sitten  sind,  eine  rein  tatsächliche, 
keine  rechtliche  sei. 

»J  a.  a.  0.  3.  60  f.,  64. 
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Ähnlich  lauten  die  Definitionen  von  Goldmann -Lilienthal  *) 
(die  in  der  Gegenwart  allgemein  geltenden  Sitten- 
anschauungen), Kuhlenbeck*)  (sittliche  Anschauungen 
— gesellschaftliche  nicht  private  Moral)  und  Stein3) 
(die  allgemeine  Anschauung  und  wirkliche  Übung  des 
Volkes  über  das  sittlich  Gebotene  und  Erlaubte). 

Keine  dieser  Formulierungen  genügt  den  berechtigten  An- 
forderungen der  Praxis.  Wir  müssen  auch  hier  rügen,  dass 
weder  der  Inhalt  der  Moralnormen,  noch  eine  Methode  für  ihre 
Feststellung  angegeben  wrird.  Im  übrigen  verbietet  sich  eine 
Annahme  jener  Definitionen  schon  wegen  ihrer  Unbestimmtheit. 
Die  Begrifle  Durehsehnittsanschauung,  Volk,  Allgemein- 
heit sind  derartig  vage,  dass  sie  ihrerseits  erst  noch  eingehend 
erläutert  werden  müssten'1).  — 

Von  den  bisher  besprochenen  Lehren  wurden  die  Moral- 
normen unterschiedslos  für  beachtlich  erklärt.  Endemann5) 
will  nur  solche  Moralnormen  berücksichtigt  wissen,  die  ju- 
ristisch rezipiert  sind. 

Zur  Begründung  dieser  Ansicht  führt  er  etwa  folgendes 
aus6):  Es  sei  ein  „gesetzgeberischer  Grundsatz“,  dass  das 
Recht  niemals  das  sittliche  Bewusstsein  des  Volkes 
verletzen  dürfe.  Gesetzgebung  und  Praxis  hätten  diesen  Satz 
aus  Achtung  vor  den  höheren  Geboten  der  Sittlich- 
keit sich  als  oberes  Ergänzungsgesetz  hergerichtet.  Auch 
im  Bürgerlichen  Gesetzbuch  herrsche  das  Bestreben , den 
im  Volke  lebenden  sittlichen  Anschauungen  gerecht 
zu  werden.  Die  Grenzscheide  zwischen  Moral  und  Recht 
dürfe  indessen  nicht  verletzt  werden.  Dem  Richter  stehe 


')  Goldinann-Lilientha) , Das  Bürgerliche  Gesetzbuch  1898  Bil.  I S.  195. 
’)  Kuhlenbeck,  Von  den  Pandekten  zun  Bürgerlichen  Gesetzbuch  1899 
Bd.  II  S.  300. 

*)  Gatipp- Stein,  Kommentar  zur  Zivilprozessordnung  4.  Anfl.  1903 
Bd.  I S.  748. 

*)  Über  die  schillernden  Bedeutungen  des  Wortes  „Volk“  siehe  Stammler, 
Die  Lehre  von  dem  richtigen  Rechte  S.  153. 

*)  Endemann,  Lehrbuch  Bd.  I S.  57  f.,  600-604,  1204. 

")  a.  a.  0.  S.  600  f. 
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deshalb  eine  selbständige  Aufnahme  ethischer  Normen  in  das 
Rechtsgebiet  nicht  zu.  Er  werde  an  die  im  Verkehr  für  ein 
gewisses  Rechtsgebiet  tatsächlich  durchgeführten 
und  eingebürgerten  sittlichen  Regeln  gebunden.  Als  Grund- 
lage bezeichne  das  Gesetz  die  „guten  Sitten“,  d.  h.  „die  Ver- 
körperung dessen,  was  als  lebendiger  Inhalt  des  Sittlichen  und 
Gerechten  im  Rechtsverkehr  unseres  Volkes  Geltung 
besitzt“.  — Der  gleiche  Gedanke  wird  von  dem  Autor  noch 
mehrfach  in  anderer  Formulierung  wiederholt.  Er  bemerkt 
S.  601  im  Anschluss  an  jene  Definition:  Die  Bedeutung  der 
Verweisung  auf  die  guten  Sitten  liegt  in  der  Anpassung  der 
sittlichen  Anforderungen  au  das  praktische  Mass  der  allgemein 
gültigen  Sitte  und  in  der  Begrenzung  auf  das  Rechts- 
gebiet, die  hier  anerkannten  und  durch  Übung  ju- 
ristisch rezipierten  Sittenanschauungen.  Kurz  darauf 
heisst  es:  Zur  Bestimmung  des  Begriffs  „die  guten  Sitten“ 
sind  zwei  Elemente  zu  vereinigen:  1)  die  objektiv  ausgebildete 
und  praktisch  gleichmässig  gehandbabte  Sitte;  2)  die  ihr  von 
der  Allgemeinheit  der  sittlich  Denkenden  nach  juristischem 
Massstab  zuerteilte  Billigung.  Endlich  lesen  wir  S.  1264:  Die 
Vorschrift  des  § 826  muss  durch  die  im  Volk  als  allgemein- 
gültig anerkannten  und  rechtlich  bestätigten  Sittenan- 
schauungen begrenzt  werden. 

Wir  glauben,  dass  sich  in  diesen  Darlegungen  Endemanns 
ein  logischer  Fehler  findet.  Der  Autor  will  dem  Richter  die 
selbständige  Aufnahme  von  ethischen  Normen  in  das  Rechts- 
gebiet entziehen , damit  nicht  alles  auf  das  willkürliche  sitt- 
liche Empfinden  des  jeweiligen  Richters  ankomme.  Er  fordert 
daher  in  verschiedenen  Variationen  des  Ausdrucks,  dass  die 
Moralnormen  rechtlich  rezipiert  sein  müssen.  Wer  nimmt  denn 
aber  die  Rezeption  der  Moralnormen  vor?  Die  Antwort  ist 
klar:  es  ist  gerade  der  Richter,  dessen  Einfluss  — ausge- 
schaltet werden  soll1).  Der  Autor  erklärt  selbst,  dass  fort- 


')  Der  gleiche  Widersprach  findet  sich  schon  in  den  allgemeinen  Aus- 
führungen des  Antors  überdas  „freie  richterliche  Ermessen“  (a.  a.  0.  S.  57  f.). 
Dort  wird  erst  als  Obersatz  aufgestellt,  dass  eine  gewisse  Nonuengroppe 
„dem  Kichter  aufgebe,  die  im  Volke  wirkenden  sittlichen  Gebote  juristisch 

Hein,  Vertragsbruch  6 
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dauernd  ethische  Ideen  um  ihre  Anerkennung  ringen  und  diese 
nach  dem  Masse  ihrer  praktischen  Durchführbarkeit  durch  die 
schaffende  Kraft  der  Rechtsübung  erlangen. 

So  ergibt  sich  ein  offenbarer  Widerspruch.  Einerseits  soll 
der  Richter  die  Moralnormen  nicht  rezipieren,  anderseits  wird 
er  an  die  — von  ihm  selbst  rezipierten  — Normen  gebunden. 
Es  stimmt  ferner  recht  wenig  zu  der  Begründung,  die  Eude- 
mann  für  seine  Speziallehre  gibt,  wenn  er  weiterhin  erklärt, 
dass  die  Entscheidung,  welche  guten  Sitten  in  seinem  Sinne 
Geltung  hätten,  dem  freien  Ermessen  des  Richters  anver- 
traut werde.  Die  richterliche  Allgewalt  sollte  doch  gerade 
durch  die  Beschränkung  auf  rezipierte  Moralnormen  beseitigt 
werden ! 

Endemanns  Theorie  muss  demnach,  insoweit  sie  Eigenartiges 
bietet,  als  unhaltbar  bezeichnet  werden.  Im  übrigen  aber 
macht  Endemann  dieselben  Fehler  wie  alle  anderen  Autoren, 
die  auf  allgemeingültige  Moralsätze  verweisen.  Auch  er  spricht 
weder  über  den  Inhalt  der  Moralnormen,  noch  über  den  Weg, 
der  zu  ihrer  Ermittelung  führt.  Seine  Angabe,  dass  die  An- 
forderungen nicht  zu  hoch  gespannt  werden  dürften,  es 
bleibe  der  Zwischenraum,  wo  der  sittlich  vornehm  denkende 
Mann  sich  scheide  von  dem  blossen  Geschäftsmann,  der  sich 
gleichwohl  in  den  Grenzen  der  vom  Recht  geforderten  guten 
Sitten  halte ‘),  ist  keine  Lösung,  sondern  nur  eine  Umschreibung 
des  Problems. 

Die  bisher  besprochenen  Lehren  nehmen  auf  eine  allge- 
meine Volksmoral  bezug.  Ihnen  wird  entgegengehalten,  dass 
es  eine  solche  allgemeine  Moral  gar  nicht  gebe.  In  Wirklich- 
keit seien  die  Moralanschauungen  nach  Klassen  und  Gegenden 
verschieden  8). 

zu  verarbeiten“.  Gleich  nachher  wird  fiir  den  zu  dieser  Gruppe  gehörigen 
Begriff  „gute  Sitten“  auf  die  .inhaltlich  vom  Rechtsleben  bestätigten  und 
mitgenommenen  guten  Sitten“  verwiesen. 

')  a.  a.  0.  S.  602  Note  5;  ähnlich  RG.  Entsch.  i.  ZS.  Bd.  65  S.  372. 

*)  Anderer  Ansicht  allerdings  Ihering  a.  a.  0.  Bd.  II  S.  265:  Die  Moral 
richtet  ihre  Vorschriften  gleichmässig  an  alle  Klassen  der  Gesellschaft. 
Die  Sprache  redet,  richtig  von  einer  .Bandes-,  Standes-,  Ortssitte1,  nicht  von 
einer  Landes-,  Standes-,  Ortsmoral. 
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Verschiedene  Juristen  verwerfen  deshalb  die  Bezugnahme 
anf  eine  allgemeine,  gleichsam  ideale  Moral  für  die  Auslegung 
unseres  Begriffs.  Sie  wünschen  die  Berücksichtigung  der  tat- 
sächlichen, überall  verschiedenen  Moralanschauungen. 

Wir  geben  die  einschlägigen  Lehren  kurz  wieder. 

Jacobi1)  nimmt  keine  einheitliche  Stellung  ein.  Zuerst 
schlicsst  er  sich  Lotmar  an,  indem  er  auf  die  in  der  Gegen- 
wart anerkannte  und  geübte  Moral  des  Landes  und  Volkes, 
das  jeweilige  Volksbewusstsein,  und  das  dem  guten  Volks- 
gewissen entsprechende  Verhalten  verweist*).  Kurz  darauf 
wechselt  er  aber  seine  Stellung  vollständig.  Wir  lesen  am 
Schlüsse  des  Aufsatzes  folgende  Sätze:  Eine  einheitliche  sitt- 
liche Volksüberzeugnng  in  Deutschland  muss  sich  erst  noch 
bilden.  Es  liegt  daher  ein  Verstoss  wider  die  guten  Sitten 
vor,  wenn  dies  der  Kulturstufe  des  betreffenden  Landesteils 
entspricht  und  der  Auffassung,  die  im  Kreise,  in  der  Klasse, 
im  Stande  oder  dem  Berufe,  der  in  Anspruch  Genommenen  vor- 
herrschend ist3). 

Nach  Liszts4)  Ansicht  bedeutet  die  Verweisung  auf  die 
guten  Sitten  eine  Verquickung  von  Moral  und  Recht. 
Hierdurch  werde  die  Einheit  der  Rechtssprechung  bedroht.  Es 
sei  eitel  Selbsttäuschung,  wenn  man  annehme  „dass  in  allen 
Teilen  des  Deutschen  Reichs  und  in  allen  Klassen  der  Bevöl- 
kerung dieselben  Anschauungen  über  das  herrschen,  was  die 
guten  Sitten  verlangen,  und  was  sie  gebieten“.  — In  Liszts 
Darstellung  liegt  also  der  Vorwurf  für  den  Gesetzgeber,  dass 
dieser,  anstatt  eine  einheitliche  Regelung  zu  bieten,  auf 
partikulär  zersplitterte  Normen  bezug  genommen  habe. 

Von  anderer  Seite  wird  noch  verwiesen  auf  die  jetzigen 
ethischen  Anschauungen  des  sozialen  Kreises,  innerhalb  dessen 
das  Handeln  vor  sich  geht5),  auf  die  Auffassung  der  einzelnen 
Bevölkerungsklassen8)  und  auf  die  Anschauungen  der  Klassen 

’)  Jacobi,  Recht,  Sitte  und  Sittlichkeit  1900  (Iherings  Jahrbücher  Bd.41). 

»)  a.  a.  0.  8.  104,  107,  108. 

*)  a.  a.  O.  8.  111. 

4)  Liszt,  Deliktsobligationen  S.  43,  73  f. 

*)  Staudingcr,  Kommentar  Bd.  I S.  347. 

•)  Ürtmann,  Das  Recht  der  .Schuldverhältnisse  1899  S.  562  f. 

6* 
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des  Täters  und  des  Verletzten  *).  Audi  die  Definition  des  Ober- 
landesgerichts Posen*),  nach  der  die  nach  Ort  und  Zeit  ver- 
schiedenen Anschauungen  der  Allgemeinheit  entscheiden,  dürfte 
an  dieser  Stelle  anzuführen  sein. 

Wir  halten  die  Bezugnahme  auf  partikuläre  Moralsätze 
für  prinzipiell  verfehlt.  Es  ist  nicht  einznsehen,  warum  eine 
Rechtsnorm,  die,  wie  Liszt  richtig  betont,  doch  einheitlich  für 
alle  Recbtsgenossen  gelten  will,  auf  eine  zersplitterte  Nor- 
mierung ausserhalb  des  Rechtsgebiets  verweisen  sollte.  Wenn 
schon  die  Moralnormen  im  Reiche  nicht  überall  gleich  sind,  so 
hätte  daraus,  dass  der  strittige  Begriff  sich  in  dem  Tatbestand 
von  Rechtssätzen  findet,  die  Unverwertbarkeit  jener  Normen 
gefolgert  werden  sollen.  Statt  dessen  stellt  man  den  Satz, 
hier  habe  das  Recht  ausserrechtliche  Regelu  in  sich  aufgenommen, 
als  Dogma  hin  und  sucht  nun  die  massgebenden  Normen  irgend- 
wie zu  bestimmen.  Angesichts  ihrer  grundsätzlichen  Unhalt- 
barkeit kommt  es  weniger  in  Betracht,  dass  auch  diesen 
Theorien  alle  Mängel  der  übrigen  auf  Moralnormcn  verweisenden 
Lehren  anhaften.  Eine  Angabe  des  Inhalts  der  partikulär 
zersplitterten  Moralsätze  war  allerdings  nicht  möglich.  Um  so 
dringlicher  wäre  aber  die  Beantwortung  der  Eventualfrage 
gewesen,  wie  man  sich  die  Erkenntnis  der  „tatsächlich  gelten- 
den“ Moralsätze  verschafl'en  kann. 

2.  Massstabsangabe. 

Ein  Teil  der  isolierenden  Definitionen  unseres  Begriffs 
sicht  von  einer  Verweisung  auf  ausserrechtliches  Material  ab. 
Es  wird  ein  allgemeiner  Gesichtspunkt  angegeben  und 
gelehrt,  dass  eine  Handlung  dann  gegen  die  guten  Sitten  ver- 
stösst,  wenn  sie  nicht  im  Einklang  mit  dem  vorgezeichneten 
Massstab  steht.  Prinzipiell  wird  so  eine  objektive  Entscheidung 
ermöglicht.  Dem  Richter  ist  ein  von  seiner  subjektiven  Ansicht 


')  Baum,  Die  guten  Sitten  im  Klassenkampf  1902,  in:  „Das  Gewerbe- 
gericht“ Bd.  8 Sp.  20. 

’)  Mugdan-Falknmnn,  Die  Rechtssprechung  der  Oberlandesgerichte 
Bd.  6 S.  SH. 
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unabhängiger  Zielpunkt  geboten,  den  er  bei  seiueu  Erwägungen 
im  Auge  behalten  muss. 

Allerdings  ergeben  sich  auch  für  diese  Lehren  allgemeine 
Anforderungen.  Der  Massstab  darf  kein  willkürlicher  sein, 
sondern  er  muss  als  richtig  und  notwendig  begründet 
werden.  Es  kann  auch  nicht  genügen,  wenn  nur  der  Massstab 
ohne  Anleitung  für  seine  gesicherte  Anwendung  im 
Einzelfall  angegeben  wird.  Die  Einzelbetrachtung  wird 
ergeben,  ob  die  aufgestellten  Formulierungen  diesen  Kriterien 
entsprechen.  Es  kommen  nur  Dernburg  und  einige  reichs- 
gerichtliche Urteile  in  Betracht.  Wir  beginnen  mit  einer  Er- 
wägung der  letzteren,  da  ihre  Auffassung  uicht  zweifelsfrei  ist.  — 

In  einem  berühmten  Urteil  hat  das  Reichsgericht  das 
„Anstaudsgefühl  aller  billig  und  gerecht  Denkenden“ 
für  die  massgebliche  Instanz  erklärt.  Zahllose  gerichtliche  Er- 
kenntnisse haben  seitdem  diese  Formel  wiederholt l). 

Ähnliche  Definitionen  finden  sich  in  anderen  reichsgericht- 
lichen Urteilen.  Es  wird  verwiesen  auf  die  Grundsätze  eines 
ehrbaren  Kaufmanns  und  Gepflogenheiten  des  redlichen 
Verkehrs3),  auf  das,  was  anständige  und  redlich  denkende 
Menschen  bei  der  Wahrung  ihres  Vermögensvorteils  als  er- 
laubt ansehen8),  auf  die  Ansichten  in  den  Kreisen  unbe- 
teiligter, billig  und  gerecht  denkender  Menschen4),  end- 
lich auf  das,  was  nach  deu  allgemeinen  Sittenanschauungen 
schlechthin  oder  doch  unter  den  gegebenen  Umständen  als  un- 
billig und  ungerecht  erscheint5). 

Die  meisten  dieser  Formeln  laufen  scheinbar  nur  auf  die 
Konventionalregeln  des  Anstands  hinaus,  deren  Unanwendbar- 
keit oben  dargetan  wurde.  Wir  möchten  aber  dem  Ausdruck 


*)  RG.  Entsch.  i.  ZS.  Bd.  48  S.  124;  ebenso  a.  a.  0.  Bd.55  S.  372,  Bd.56 
3.  371  und  279;  Blätter  fiir  Rechtsanwendung  im  Bezirke  des  Kammergerichts 
Bd.  lö  S.  9 (KG.  vom  28.  10.  1903);  Mugdan- Falkmann  a.  a.  0.  Bd.  7 S.  185 
(OLG.  Dresden  vom  24.  9.  1902). 

*)  RG.  Urteil  vom  20.  12.  1902:  Beilage  der  Juristischen  Wochenschrift 
1903  S.  35  f. 

*)  RG.  Entsch.  i.  ZS.  Bd.  58  S.  401. 

*)  RG.  Urteil  vom  26.  3.  1903 : „Das  Gewerbegericht“  Bd.  9 Sp.  106. 

»)  RG.  Entsch.  i.  ZS.  Bd.  57  S.  427. 
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„Anstaudsgefühl“  kein  besonderes  Gewicht  beilegen.  Bedeut- 
samer scheint  uns,  dass  die  entscheidenden  Personeu  gewisse 
Charaktereigenschaften  besitzen  sollen.  Nur  wer  billig  und 
gerecht  denkt,  und  nur  der  ehrbare  Kaufmann  sollen  gehört 
werden.  Jene  Formeln  stellen  damit  — freilich  etwas  ver- 
schleiert — das  Prinzip  der  Billigkeit  und  Gerechtigkeit  als 
Massstab  für  die  Auslegung  des  fraglichen  Begriffs  auf.  Dies 
wird  in  dem  zuletzt  erwähnten  Urteil  scharf  ausgesprochen. 
Das  „Anstandsgefühl“  und  die  „billig  und  gerecht  denkenden 
Menschen“  sind  darin  mit  Recht  als  unnötige  Umschreibungen 
beiseite  gelassen. 

Jetzt  stehen  wir  aber  vor  der  Hauptfrage:  Was  heisst 
billig  und  gerecht?  Wie  bestimmen  wir,  ob  ein  Handeln 
unbillig  und  ungerecht  ist?  In  dem  oben  erwähnten  Urteil 
wird  auf  die  „allgemeinen  Sittenanschauungen“  und  die 
„Umstände  des  Falls“  verwiesen.  Aber  diese  Auskunft  be- 
friedigt nicht.  Wenn  nach  den  Sittenanschauungen  „Unbillig- 
keit und  Ungerechtigkeit“  vorliegt,  so  werden  diese  Begriffe 
bereits  vorausgesetzt. 

Es  fördert  uns  auch  nicht,  wenn  gesagt  wird,  dass  irgend- 
wo ungerechte  und  unbillige  Handlungen  zu  finden  sind.  Die 
Herbeischaffung  empirischen  Materials  oder  die  Angabe  ent- 
scheidender Instanzen  lässt  die  Frage  nach  den  allgemein- 
gültigen Kriterien  der  Begriffe  „Billigkeit  und  Gerechtigkeit“ 
offen.  Auf  diese  allein  aber  kommt  es  an,  da  ein  objektives 
Richtmass  erstrebt  .wird.  Es  fehlt  demnach  dem  angegebenen 
Massstab  der  methodische  Ausbau,  der  allein  eine  praktische 
Verwertung  ermöglicht. 

Auch  eine  sachliche  Begründung  für  die  Richtigkeit  des 
angegebenen  Massstabs  wird  nicht  geliefert.  Wir  müssten 
darüber  Aufschluss  erhalten,  warum  gerade  die  „unbillige“ 
und  „ungerechte“  Handlung  wider  die  guten  Sitten 
verstösst.  Dieser  Forderung  wird  nicht  einmal  andeutungs- 
weise nachgekommeu.  — 

Wesentlich  anders  als  die  reichsgerichtlichen  Entschei- 
dungen fasst  Dernburg1)  das  Problem  auf.  Der  Autor  lehnt 


')  Dernburg,  Das  Bürgerliche  Becbt  Bd.  I 1902  S.  374  f. 
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zunächst  den  Hinweis  auf  die  Moral  ab,  da  für  die  Begriffe 
„unsittlich“  bezw.  „unmoralisch“  kein  Massstab  geboten  werde: 
das  „jeweilige  Volksbewusstsein“  sei  etwas  recht  Unbestimmtes. 
Er  stellt  dem  gegenüber  die  These  auf:  wider  die  guten  Sitten 
verstösst,  was  mit  einem  gesunden,  in  diesem  Sinne  guten 
sozialen  Zustand  unvereinbar  ist. 

Dernburg  erklärt,  dass  seine  Formel  sich  aus  der  deutschen 
und  fremdländischen  Praxis  ergebe.  Wir  halten  diese  Be- 
gründung für  nicht  ausreichend.  Gewiss  darf  die  Ausdeutung 
des  neuen  Rechts  an  der  früheren  Praxis,  die  mit  ähnlichen 
Begriffen  operiert  hat,  nicht  achtlos  vorübergehen.  Fraglich 
ist  nur,  was  Dernburg  mit  dem  Hinweis  auf  die  frühere  Praxis 
meint.  Zweifellos  wird  der  heutige  Richter  durch  das,  was  die 
Richter  früher  über  gesetzliche  Begriffe  gedacht  haben,  nicht 
gebunden.  Die  Tatsache,  dass  der  fragliche  Begriff  vielfach  in 
dem  von  Dernburg  bezeichneten  Sinn  ausgelegt  ist,  beweist 
nichts  für  die  Richtigkeit  jener  Auslegung. 

Allerdings  ist  noch  eine  andere  Auflassung  der  Dernburg- 
schen  Lehre  möglich.  Vielleicht  wollte  der  Autor  sagen,  dass 
eine  richtige  Deutung  unseres  Begriffs  mit  Notwendigkeit  die 
Rücksicht  auf  einen  guten  sozialen  Zustand  entscheiden  lassen 
müsse.  Der  Hinweis  auf  die  bisherige  Praxis  wäre  dann  bloss 
als  eine  Anführung  von  konkretem  Material  zu  betrachten. 
Aber  auch  bei  dieser  Auslegung  würde  Dernburgs  Theorie  die 
logische  Geschlossenheit  fehlen.  Man  müsste  sich  jetzt  fragen, 
weshalb  die  Formel  des  Autors  die  allein  korrekte  Ausdeutung 


')  Dernburg  stellt  diesen  Satz  allerdings  nur  filr  die  wider  die  guten 
Sitten  verstossenden  Rechtsgeschäfte  auf  und  verweist  ftlr  § 826  a.  a.  0.  Bd.  112 
S.  640  auf  die  „geläuterte  nationale  Anschauung“.  Die  Formulierung  für 
§ 138  entstammt  aber  dem  später  erschienenen  Allgemeinen  Teil  des  Lehr- 
buchs. Wir  nehmen  daher  an,  dass  Dernburg  seine  Ansicht  neuerdings  ge- 
ändert hat.  Es  ist  das  um  so  wahrscheinlicher,  als  er  den  Hinweis  auf  das 
„Volksbewusstsein“,  dem  die  „geläuterte  nationale  Anschauung“  doch  ent- 
sprechen würde,  in  Bd.  I ausdrücklich  verwirft.  — Zusatz : Die  während  der 
Drucklegung  erschienene  dritte  Auflage  von  Dernburgs  „Recht  der  Schuld- 
verhältnisse“ enthält  seltsamerweise  unverändert  für  § 826  den  Hinweis  auf 
„die  geläuterte  nationale  Anschauung“.  Es  besteht  nunmehr  bezüglich  der 
Auffassung  des  Begriffs  „die  guten  Sitten“  ein  unlösbarer  Widerspruch 
zwischen  dem  ersten  und  dem  zweiten  Bande  des  Dernburgschen  Werkes. 
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des  Begriffs  gibt.  Warum  verstüsst  gerade  die  mit  einem  guten 
sozialen  Zustand  unvereinbare  Handlung  wider  die  guten  Sitten? 
Auf  diese  unabweisbare  Frage  erhalten  wir  keine  Antwort. 

Wir  finden  ferner  auch  bei  Dernburg  keinen  systematischen 
Ausbau  des  gesetzlichen  Begriffs.  Dernburg  hätte  zeigen  müssen, 
wann  ein  guter  sozialer  Zustand  vorliegt.  In  der  vorliegenden 
Form  ist  sein  Massstab  nur  ein  Blankettbegriff.  Derselbe  ist 
zwar  insofern  objektiv,  als  er  für  jedes  richterliche  Urteil 
über  das  Vorhandensein  eines  Verstosses  wider  die  guten  Sitten 
bestimmend  sein  will.  Er  stellt  sich  prinzipiell  dem  richter- 
lichen Empfinden  unabhängig  gegenüber.  Da  aber  die  Kriterien 
für  den  Massstab  nicht  bezeichnet  werden,  so  ist  die  Praxis 
doch  wieder  auf  die  subjektiven  Anschauungen  des  jeweiligen 
Richters  über  das,  was  einem  guten  sozialen  Zustand  ent- 
spricht, angewiesen.  — 

Damit  zeigt  sich,  dass  die  mit  Einsetzung  von  Massstäben 
operierenden  Ansichten  uns  nicht  wesentlich  fördern.  Es  wird 
weder  die  Richtigkeit  der  angegebenen  Massstäbe  dargetan, 
noch  gelehrt,  wie  deren  praktische  Anwendung  gesichert 
erfolgen  kann.  Sie  erfüllen  daher  unsere  Forderung  nach 
einem  systematischen  Ausbau  des  gesetzlichen  Begriffs  ebenso- 
wenig, wie  die  übrigen  isolierenden  Lehren. 

Die  Erörterung  der  isolierenden  Lehren  ist  zum  Abschluss 
gelaugt.  Keiue  von  ihnen  hat  unseren  Anforderungen  Genüge 
geleistet.  Die  meisten  Theorien  waren  von  vornherein  indis- 
kutabel, weil  sie  auf  einer  Verkennung  grundlegender  Begriffe 
beruhten.  Als  grundsätzlich  zulässig  konnte  nur  die  Verweisung 
auf  allgemeinverbindliche  Moralnormen  und  die  Angabe  von 
Massstäben  betrachtet  werden.  Aber  auch  von  dieser  Seite 
wurde  uns  ein  praktikabler  Ausbau  des  Gesetzbegriffs  nicht 
geliefert. 

II.  Die  zentralen  Lehren. 

Wir  stehen  so  vor  der  bedauerlichen  Tatsache,  dass  die 
Lehren  zahlreicher  bedeutender  Autoren  keine  befriedigende 
Auskunft  über  einen  wichtigen  Gesetzesbegriff  geben.  Es  liegt 
nahe,  für  den  Misserfolg  die  formalistische  Isolieruug  verant- 
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wörtlich  zu  machen,  in  der  das  Problem  von  dieser  Seite  be- 
handelt wird.  Für  die  gründliche  Erfassung  eines  so  eigen- 
artigen Begriffs  kann  es  nur  von  Vorteil  sein,  wenu  eine  etwa 
bestehende  Verwandtschaft  mit  anderen  gesetzlichen  Begriffen 
nicht  nur  — wie  bei  Crome  u.  a.  — gestreift,  sondern  zum 
Ausgangspunkt  der  ganzen  Untersuchung  gemacht  wird.  Mau 
entgeht  dann  eher  dem  Vorwurf,  dass  die  aufgestellte  Lehre 
sachlich  nicht  gerechtfertigt  sei  und  den  Eindruck  willkürlicher 
Erfindung  mache.  In  dem  hier  angedeuteten  Siune  behandeln 
die  zentralen  Lehren  unser  Problem.  Prüfen  wir,  ob  sie 
einen  besseren  Erfolg  als  die  isolierenden  Theorien  gehabt 
haben. 

Über  die  allgemeine  Bedeutung  des  Ausdrucks  „zentrale 
Auffassung“  ist  bereits  am  Eingang  unserer  kritischen  Er- 
örterungen gesprochen.  Der  Begriff  „die  guten  Sitten“ 
wird  einem  Oberbegriff  eingeordnet,  in  dessen  Sinn 
alle  Einzelfragen  zu  lösen  sind. 

Nur  beiläufig  erwähnen  wir  die  Formulierung  Biilows1). 
Dieser  Autor  sagt  ganz  kurz:  es  werde  „nunmehr  der  Rechts- 
sprechung ausdrücklich  das  Vertrauen  geschenkt,  sie  werde 
Treu  uud  Glauben,  guten  Glauben  etc.  kurz  aequum  jus  hand- 
haben“. Biilows  Lehre  ist  zentral,  denn  die  Einzelbegriffe 
werden  dem  des  aequum  jus  eiugeordnet.  Da  aber  die  not- 
wendigen Fragen,  weshalb  gerade  der  Gedanke  des  aequum  ius 
die  Lösung  bietet,  und  welches  die  Kriterien  für  aequum  ius 
sind,  nicht  beantwortet  worden  sind,  so  ist  ein  weiteres  kriti- 
sches Eingehen  auf  Bülows  Formel  nicht  nötig  und  nicht 
möglich. 

In  eingehenden  Darlegungen  wird  die  zentrale  Auffassung 
von  Steinbach,  Schneider  und  Stammler  vertreten.  Die  Autoren 
schlagen  allerdings  für  die  Lösung  des  Problems  durchaus  un- 
gleichartige Wege  ein.  Schneider  und  Steinbach  stellen  sich  in 
ausgesprochenen  Gegensatz  zu  Stammler.  Wir  werden  prüfen, 
ob  der  äusserlich  scharfen  Polemik  eine  wirkliche  Differenz  in 
den  unterliegenden  Gedanken  entspricht.  Im  übrigen  behalten 
wir  auch  bei  der  kritischen  Musterung  dieser  Lehren  unser 

')  ßiiluw,  Das  ücständuisrecht  1899  S.  117  Note  1 und  S.  140  Note  1. 
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Ziel  im  Auge,  einen  systematischen,  die  praktische  Anwendbar- 
keit ermöglichenden  Ausbau  des  Gesetzesbegriffs  „die  guten 
Sitten“  zu  finden.  Allerdings  steht  nach  der  zentralen  Auf- 
fassung der  spezielle  Begriff  „die  guten  Sitten“  nicht  mehr 
zur  Erörterung.  Das  Problem  wird  aber  dadurch  nur  scheinbar 
verändert,  da  das  zentrale  Prinzip  inhaltlich  die  Einzelbegriffe 
vollständig  deckt. 

1.  Steinbach  — Schneider. 

Stein bacli  hat  seine  Ansichten  in  zwei  Schriften  nieder- 
gelegt. In  der  ersten ')  spricht  er  speziell  über  den  Begriff1 
„die  guten  Sitten“.  Der  Autor  glaubt,  dass  man  sich  nicht 
mit  der  Verweisung  auf  Normen  der  Moral  begnügen  dürfe2) 
Man  müsse,  „den  gemeinsamen  Ausgangspunkt  für  die  anscheinend 
so  verschiedenen  Ideen  und  Tendenzen  suchen,  die  unter  der  Be- 
zeichnung .gute  Sitten1  ihren  Einzug  in  das  Gebiet  des  Zivil- 
rechts halten“.  Er  findet  den  Ausgangspunkt  in  dem  von  Ihering 
sogenannten  Egoismus  der  Gesellschaft3).  Dem  Einzelnen 
stelle  sich  die  Gesamtheit  entgegen,  wenn  er  seine  Interessen  in 
einer  Weise  verfolge,  die  das  Gesamtinteresse  zu  schädigen  ge- 
eignet sei4).  Das  Handeln  der  Mitglieder  einer  Gemeinschaft 
gegen  Zweck  und  Wohl  der  Gemeinschaft  erscheine  vom  Stand- 
punkt der  letzteren  als  „gegen  die  guten  Sitten*  verstossend 5). 
Diese  Sätze  werden  durch  eine  Kritik  zahlreicher  Einzeler- 
scheinungen der  modernen  Gesetzgebung  und  Spruchpraxis  zu 
begründen  gesucht. 

In  einer  späteren  Schrift6)  gibt  Steinbach  seiner  Theorie 
eine  zentrale  Ausgestaltung.  Auch  in  den  Vorschriften  über 
die  Beobachtung  von  „Treu  und  Glauben“  liege  eine  Beschrän- 
kung des  Egoismus  der  Individuen  im  Interesse  der  Gesamtheit7). 


‘)  Steinbach,  Die  Moral  als  Schranke  für  Kechtservverb  und  Rechts- 
ausiibung  1898. 

»)  Moral  S.  41. 

*)  Moral  S.  38,  43. 

*)  Vgl.  Moral  S.  105-107. 

5)  Moral  S.  95  auch  72. 

*)  Steinbach,  Treu  und  Glauben  im  Verkehr  1900. 

')  Treu  und  Glauben  S.  54. 
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In  diesem  Sinne  vollziehe  sich  überhaupt  die  Fortbildung 
des  modernen  Rechts  *).  Diese  Fortbildung  habe  zum  Teil 
schon  in  zwingenden  Normen  ihren  Ausdruck  gefunden2). 
Wichtiger  aber  sei  noch  die  Erscheinung,  dass  durch  allge- 
meine Verweisungen  auf  „Treu  und  Glauben“,  „die 
guten  Sitten“  der  Richter  zur  Fortentwickelung  des 
Rechts  berufen  werde8).  Der  Richter  erfüllt  nach  Steinbachs 
Lehre  die  ihm  gestellte  Aufgabe,  indem  er  sich  klar  vor  Augen 
hält,  in  welchem  Sinne  der  auszulegende  Begriff  in  die  Rechts- 
ordnung eiugeführt  worden  ist.  Er  hat  von  Fall  zu  Fall  die 
Grenzen  festzusetzen,  die  dem  Einzeliuteresse  durch  das  Ge- 
samtinteresse gezogen  sind“). 

Steinbach  ordnet  demnach  unseren  Begriff  dem  allgemeinen 
Gedanken  der  Rechtsentwickeluug  ein  und  will  nach  diesem 
obersten  Gesichtspunkt  die  Einzelfragen  entscheiden.  Der  Autor 
lässt  auch  den  Richter  nicht  führerlos,  indem  er  ihn  an  weist, 
die  Tendenz  der  modernen  Rechtsfortbildung  zur  Richtschnur 
zu  nehmen. 

Der  leitende  Satz  der  Theorie  Steinbachs,  dass  der  Richter 
durch  die  Blankettverweisung  auf  „die  guten  Sitten“  zur  selbst- 
ständigen Setzung  von  Rechtsnormen,  insofern  also  zur  Fort- 
bildung des  Rechts  berufen  ist,  mag  zugegeben  werden  5).  Frag- 
lich ist  indessen,  ob  es  dem  Autor  geglückt  ist,  die  Richtigkeit 
des  von  ihm  bezeichneteu  Entscheidungsmassstabs  in  über- 
zeugender Weise  darzutun. 

Steiubach  behauptet,  dass  in  der  modernen  Rechtsentwicke- 
lung sich  eine  Zurückdrängung  der  Einzelinteressen  durch  das 
Gesamtinteresse  vollziehe.  In  zweifelsfreier  Weise  würde  dieser 
Satz  nur  bewiesen  werden  können  bei  Berücksichtigung  des 
gesamten  Materials  der  heutigen  Rechtssetzung.  Steinbachs 
Material  ist  beschränkt.  Die  Möglichkeit  durch  Hinzunahme 
weiterer  Fortbildungserscheinungen  andere  Resultate  zu  erhalten, 
ist  demnach  gegeben.  Immerhin  könnte  es  Steiubach  gelungen 

*)  Treu  und  Glauben  S.  52,  43  f.,  62  f. 

*)  Moral  S.  84,  105;  Treu  und  Glauben  S.  43  f. 

*)  Treu  und  Glauben  S.  62  f. ; Moral  S.  84,  104  f 

*)  Vgl.  Moral  S.  100,  105,  106. 

•)  Moral  8.  84,  105. 
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sein,  für  den  liier  wertvollen  Teil  der  Rechtsbildung  unserer 
Tage  das  leitende  Priuzip  zu  entdecken.  In  seiner  Formel 
wäre  dann  der  durchschnittliche  Gehalt  des  bei  der  Findung 
gewisser  Normen  und  Urteilssprüche  vorhanden  gewesenen  recht- 
lichen Wollens  zu  erblicken.  Kann  nun  dieses  Durchschnitts- 
wollen zum  Richtmass  für  die  vou  dem  Gesetze  gebotene  richter- 
liche Rechtssetzung  erhoben  werden?  Wir  bestreiten  das 
schlechtweg.  Die  These  Steinbachs  steht  in  offenbarem  Wider- 
spruch zu  dem  Gedanken  der  Fortentwickelung  des  Rechts. 
Wenn  der  Richter  an  die  heute  herrschende  Tendenz  gebunden 
wird,  so  bedeutet  das  kein  Weiterschreiten,  sonderu  einen  Still- 
stand. 

Wir  könnten  Steinbachs  Ansicht  auch  dann  nicht  zustimmen, 
wenn  sich  nachweisen  Hesse,  dass  der  Gesetzgeber  durch  Ein- 
fügung der  richterlichen  Blankettvollmacht  tatsächlich  eine  Zu- 
riickdrängung  der  Sonderinteressen  durch  das  Gesamtinteresse 
erreichen  wollte.  Aus  dieser  historischen  Feststellung  wäre  zu 
folgern,  dass  der  Gesetzgeber  sich  über  die  Tragweite  der  Norm 
nicht  im  klaren  war.  Wenn  er  ex  professo  eine  richterliche 
Rechtsfortbildung  gestattete,  so  gab  er  eben  dem  Richter  die 
Befugnis,  auch  neue  Bahnen  für  die  Entwickelung  des  Rechts 
einzuschlagen.  Steinbach  erkennt  selbst  indirekt  an,  dass  die 
Rechtsentwickelung  einmal  andere  Wege  als  heute  gehen  kann. 
Er  betont  stets,  dass  er  vou  der  Gegenwart,  von  dem  modernen 
Staate  spreche1)  und  nimmt  nur  als  wahrscheinlich  an,  dass 
die  künftige  Entwickelung  sich  im  Sinne  der  heutigen  vollziehen 
werde2).  Um  so  auffallender  ist  es,  dass  er  trotzdem  glaubt, 
er  könne  dem  Richter  die  heutigen  Ziele  der  Rechtsbildung  als 
dauernde  Richtlinie  empfehlen. 

Gewiss  dürfte  sich  eine  richterliche  Normfindung  nicht  in 
planloser  Willkür  vollziehen.  Ein  fester  Massstab  muss  zu- 
grunde gelegt  werden.  Man  könnte  etwa  — im  Sinne  der 
naturrechtlichen  Anschauungen  — die  Existenz  konkreter  Normen 
von  idealem  Gehalt  anuehmen , die  der  Richter  festzustelleu 
und  zu  befolgen  hat.  Dieser  Standpunkt  ist  unhaltbar,  da  es 

>)  Moral  S.  37,  41,  43,  47,  77,  84  f.,  89;  Treu  and  Glauben  S.  52,  62. 

’)  Treu  und  Glauben  S.  62. 
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a priori  feststehende  Rechtssätze  nicht  gibt.  Es  bleibt  dann 
nur  die  Möglichkeit,  dem  Richter  ein  methodisches  Verfahren 
für  die  Rechtsfindung  zu  zeigen.  Steinbach  meint  vielleicht, 
dass  seine  Formel  „Abgrenzung  der  Einzelinteressen  gegen  die 
Interessen  der  Gesamtheit“  ein  solches  Verfahren  bietet.  Da 
dieselbe  aber  nur  auf  Grund  der  Beobachtung  von  konkretem 
Material1)  angibt,  welche  Tendenz  in  der  Rechtsbildung 
unserer  Tage  herrscht,  so  kann  sie  nicht  den  Anspruch  er- 
heben, für  alle  Zukunft  der  Rechtsentwickelung  die  Balm  zu 
weisen. 

Auch  bleibt  ja  die  wichtige  Frage,  wie  jene  Abgrenzung 
zu  erfolgen  hat,  unberücksichtigt.  Nur  an  einer  Stelle  findet 
sich  bei  Steinbach  eine  Andeutung.  Er  spricht  den  Wunsch 
aus,  dass  es  gelingen  möge,  die  richtige  Grenze  zwischen 
Individual-  und  Gesamtinteressen  zu  finden8).  Damit  wird  aber 
— vielleicht  unbewusst  — für  unser  Problem  ein  ganz  neuer 
Gesichtspunkt  eröffnet.  Die  Abgrenzungsoperationen  sind  ihrer- 
seits noch  kritisch  zu  werten,  denn  nur  die  richtige  Grenz- 
linie soll  gelten.  Es  entsteht  also  die  weitere  Frage  nach  den 
Kriterien  des  Begriffs  der  Richtigkeit.  Wie  soll  der  Richter 
feststellen,  ob  eine  konkrete  Abgrenzung  die  richtige  ist? 
Diese  Frage  bleibt  vollständig  unbeantwortet.  Wir  haben  den 
Eindruck,  als  w'erde  hier  ein  Problem  berührt,  dessen  ganzen 
Umfang  der  Autor  nicht  erkannt  hat. 

Auch  die  Theorie  Schneiders  erfüllt  unsere  Anforderungen 
nicht.  Bei  Schneider  sehen  wir  eine  ähnliche  Entwickelung  der 
Gedanken  wie  bei  Steinbach.  In  seiner  1902  erschienenen 
Schrift  „Treu  und  Glauben“  gibt  Schneider  eine  isolierende 
Erörterung  des  Begriffs  „Treu  und  Glauben“.  Dabei  gelangt 
er  zu  der  Formel:  Die  Bezugnahme  auf  Treu  und  Glauben 
weist  den  Richter  an,  den  Streitfall  so  zu  entscheiden,  wie  es 
der  Gesetzgeber  selbst  tun  würde,  d.  h.  „unter  genauer  Be- 
achtung der  tatsächlichen  Eigentümlichkeiten  des  Falls,  und 
in  sorgsam-unparteiischer  Erwägung  ist  die  Mittellinie  zwischen 


')  Vgl.  besonders  Moral  S.  41,  43,  85. 
*)  Treu  und  Glauben  S.  63. 


Digitized  by  Google 


94 


den  beiden  einander  gegenüberstehenden  Interessen  aufzusuchen“1) 
Neuerdings  ‘ ) hat  Schneider  erkannt,  dass  die  Einzelbetrachtung 
ein  methodischer  Fehlgriff  war.  Nach  den  Ausführungen  Stamm- 
lers in  der  „Lehre  von  dem  richtigen  Rechte“  ist  es  ihm  nicht 
mehr  zweifelhaft,  dass  „Treu  und  Glauben“  nur  die  Ausprägung 
eines  dem  gesamten  Schuldrecht  zugrunde  liegenden  Zentral- 
begriffs ist.  Es  sei  wohl  richtiger,  diesen  Zentralbegriff  zu 
erforschen,  statt  von  vornherein  den  Blick  auf  eine  der  vielen 
konkreten  Erscheinungsformen  desselben  zu  richten3). 

Der  von  Stammler  aufgestellte  Zentralbegriff  will  aber 
nicht  bloss  für  das  Schuldrecht  gelten.  Stammler  betont,  dass 
er  das  jedem  rechtlichen  Wollen  einheitlich  zugrunde  liegende 
Prinzip  im  Auge  habe.  Wir  nehmen  an,  dass  Schneiders  Ein- 
schränkung eine  unbeabsichtigte  war.  Einmal  verweist  er  ja 
ausdrücklich  auf  die  Lehre  Stammlers,  und  sodann  haben  die 
von  ihm  als  Ausflüsse  des  Zentralbegriffs  angeführten  gesetz- 
lichen Termini  nicht  bloss  für  das  Recht  der  Schuldverhältnisse 
Bedeutung. 

Unser  Autor  hat  nun  eine  eigene  Formel  für  den  Zentral- 
begriff nicht  gegeben4).  Seine  Gedanken  lassen  sich  aber  leicht 
ergänzen.  In  der  zweiten  Abhandlung  wird  die  oben  zitierte 
Formel  für  Treu  und  Glauben  ausdrücklich  aufrecht  erhalten 5). 
Da  nun  „Treu  und  Glauben“  im  Sinne  der  von  dem  Autor  jetzt 
gebilligten  Auffassung  nur  eine  Ausprägung  des  Zentralbegriffs 
ist,  so  gewinnt  jene  Definition  allgemeine  Bedeutung.  In 
allen  Fällen,  in  denen  das  Gesetz  auf  den  Zeutralbegriff  ver- 


')  Treu  und  Glauben  S.  132. 

*)  Schneider,  Zur  Verständigung  über  den  Begriff  von  .Treu  und  Glauben“ 
1905  im  „Archiv  für  bürgerliches  Recht"  Band  25  S.  269  ff. 

*)  Übrigens  findet  sich  auch  in  Schneiders  erstem  Werk  ein  Hinansgehen 
Uber  die  rein  isolierende  Betrachtung,  indem  auf  S.  212  a,  a.  0.  die  Begriffe 
„Treu  uud  Glauben“  und  „billiges  Erinesseu“  als  dem  Wesen  nach  identisch 
bezeichnet  werden. 

*)  Die  Bekehrung  Schneiders  zu  der  Zentralauffassung  hat  nicht  die 
Bedeutung  einer  grundsätzlichen  Annahme  der  Stammlerscheu  Theorie.  Nur 
ganz  allgemein  wird  die  Existenz  des  Zentralbegriffs  anerkannt.  Im  übrigen 
hält  er  an  der  Polemik  gegen  den  weitcron  Ausbau  der  Stammlcrschcn  Ge- 
danken fest:  vgl.  Archiv  a.  a.  0.  S.  280  unten. 

*)  Archiv  a.  a.  0.  S.  283,  288,  290,  294. 
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weist,  müsste  der  Richter  im  Sinne  Schneiders  eine  Mittel- 
linie zwischen  den  Parteiinteresscu  ziehen. 

Nun  ist  es  allerdings  zweifelhaft,  ob  Schneider  auch  den 
Begriff  „die  guten  Sitten“  dem  Zentralgodanken  einordnen  will; 
denn  er  lehnt  die  Gleichsetzung  der  Begriffe  „Treu  und  Glauben“ 
und  „gute  Sitten“  ausdrücklich  ab 1).  Wir  glauben  aber  diese 
gelegentliche  Bemerkung  übergehen  zu  können,  da  sie  in  mehr- 
fachem Sinn  eine  Inkonsequenz  bedeutet.  Einmal  hebt  Stammler, 
auf  den  sich  Schneider  kurz  vorher  beruft,  auf  das  schärfste 
die  von  diesem  bestrittene  Wesensgleichheit  der  Begriffe  hervor. 
Weiterhin  lässt  sich  die  Trennung  der  Begriffe  auch  nicht  da- 
durch rechtfertigen,  dass  der  Zentralbegriff  nur  für  das  Schuld- 
recht anerkannt  wird,  da  der  Terminus  „gute  Sitten“  gerade 
im  Schuldrecht  eine  bedeutende  Rolle  spielt.  Die  Übertragung 
der  Schneiderschen  Lehre  auf  den  Begriff  „gute  Sitten“  ist  zu- 
dem durchaus  möglich.  Allerdings  handelt  cs  sich  für  § 826 
nicht  um  die  Ausführung  eines  schon  bestehenden  Schuldver- 
hältnisses,  für  welchen  Fall  Schneiders  Formel  ursprünglich 
bestimmt  ist.  Wohl  aber  kann  man  sich  hier  deren  Funktion 
etwa  folgendermassen  vorstellen.  Jeder  Mensch  hat  einen  ge- 
wissen Interessenkreis.  Der  einzelne  darf  seine  Interessen 
auch  in  einer  den  Mitmenschen  schädigenden  Weise  verfolgen. 
Dieser  Interessenbetätigung  auf  Kosten  fremder  Interessen 
ist  aber  durch  § 826  eine  Grenze  gesetzt,  bei  deren  Verletzung 
unter  Umständen  Schadensersatzpflicht  eintritt.  Die  Scheidelinie 
der  Interessen  wäre  vom  Richter  im  Sinne  Schneiders  als 
„Mittellinie“  zu  ziehen. 

Es  ist  demnach  prinzipiell  möglich,  den  Gedanken  der 
Interessenscheidung  für  eine  zentrale  Auffassung  unseres  Be- 
griffs zu  verwerten.  Fraglich  ist  aber,  ob  Schneider  eine  in 
sich  geschlossene,  überzeugende  Darstellung  bietet.  Nach  dieser 
Richtung  führt  eine  kritische  Analyse  der  Theorie  auf  erheb- 
liche Bedenken. 


*)  Archiv  a.  a.  0.  S.  292.  Interessant  ist  übrigens,  (lass  Schneider  in 
seinem  ersten  Werke  indirekt  anerkennt,  dass  „Treu  und  Glauben * und 
„gute  Sitten“  für  eine  zentrale  Auffassung  identisch  sind : Treu  und  Glauben 
8.  12.  Er  selbst  isoliert  allerdings  nnsem  Begriff  auch  dort:  S.  123  und 
141  a.  a.  0. 
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Der  Autor  betont  wiederholt.,  dass  er  das  Richtige  ge- 
funden zu  haben  glaube,  während  z.  B.  in  der  Rechtsprechung 
noch  manches  Tasten  nach  dem  Richtigen  erkennbar  sei1). 
Schneider  übersieht  aber  ganz,  dass  er  für  diese  auszeichnende 
Charakterisierung  seiner  Lehre  auch  Beweise  liefern  muss. 
Er  behauptet  zwar,  dass  seine  Gesetzesanffassung  allen  be- 
rechtigten Anforderungen  und  Bedürfnissen  Genüge  leiste8), 
aber  das  müsste  doch  bewiesen  werden,  um  uns  von  ihrer 
Richtigkeit  zu  überzeugen.  Wir  vermissen  somit  hier  wie  bei 
so  vielen  Autoren  eine  logische  Begründung  der  aufgestellten 
Lehre. 

Nun  verfolgen  wir  allerdings  in  erster  Linie  einen  prak- 
tischen Zweck.  Wir  wünschen  einen  praktikablen  Ausbau 
des  Begriffs  „wider  die  guten  Sitten“.  Trotz  ihrer  mangelhaften 
Begründung  könnte  Schneiders  Lehre  einen  solchen  geliefert 
haben.  Es  ist  das  um  so  eher  zu  erhoffen,  weil  Schneider  ge- 
rade als  Mann  der  Praxis  für  die  Praxis  geschrieben  hat  und 
diese  Eigenart  seiner  Werke  oft  genug  betont s). 

Unseres  Erachtens  ist  aber  Schneiders  Lehre  auch  nach 
dieser  Richtung  unbefriedigend.  Schneider  fordert  genau  ge- 
nommen von  dem  Richter  ein  Doppeltes.  Zunächst  müssen  die 
Parteiinteressen  ihrer  Höhe  nach  festgelegt  werden.  Erst  wenn 
dies  geglückt  ist,  kann  die  Ziehung  der  Mittellinie  in  Betracht 
kommen. 

Bei  Durchführung  der  ersten  Aufgabe  erhebt  sich  natur- 
gemäss  die  Frage,  wie  die  Interessenbemessung  zu  erfolgen  hat. 
Soll  subjektive  Willkür  des  Richters  walten  oder  soll  alles, 
was  eine  Partei  als  ihr  Interesse  behauptet,  unbesehen  als  solches 
hingenommen  werden?  Offenbar  ist  dies  nicht  Schneiders 
Meinung.  Allerdings  spricht  er  von  Abwertung  der  selbst- 
süchtigen Interessen  der  Beteiligten4).  Immerhin  aber  soll 
diese  „Selbstsucht“  doch  nur  soweit  gelten,  als  sie  „vom  Recht 
als  schutzwürdig  anerkannt“  wird.  Damit  deckt  sich  die 

')  „Tasten  nach  dem  Richtigen“ : Treu  und  Glauben  S.  198,  siehe  ferner 
a.  a.  0.  S.  147  f.  und  240  f. ; Archiv  a.  a.  0.  8.316,  auch  279. 

*)  Treu  und  Glauben  S.  147,  155. 

*)  Vgl.  Treu  und  Glauben  S.  5, 11,  44,  50,  62,  67,  135,  188,  240. 

*)  Treu  und  Glauben  S.  141. 
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Bemerkung  auf  S.  133:  der  Richter  habe  die  Parteiinteressen 
nicht  nach  ihren  natürlichen,  sondern  nach  ihren  be- 
rechtigten Kräften  abzumessen.  Woran  erkennen  wir  nun, 
ob  Interessen  „berechtigt“  und  „vom  Recht  als  schutzwürdig 
anerkannt“  sind?  Hier  lässt  uns  Schneider  im  Stich,  obwohl 
die  Lösung  dieses  Problems  allein  weiterführt. 

Ähnlich  ergeht  es  uns  bei  einem  Versuch,  die  zweite  von 
Schneider  dem  Richter  gestellte  Aufgabe  zur  Lösung  zu  bringen. 
Nehmen  wir  an,  es  sei  gelungen,  den  Umfang  der  Partei- 
iuteressen  abzuschätzen.  Wie  wird  nun  zwischen  den  sich 
kreuzenden  Interessen  die  Mittellinie  gefunden?  Ein 
zwiefaches  Verfahren  ist  denkbar.  Entweder  erfolgt  rein 
mechanisch  ein  Schnitt  nach  ein  für  allemal  festgelegten 
quantitativen  Gesichtspunkten  — oder  die  Linienführung 
geschieht  im  Sinne  einheitlicher  Regeln,  nach  denen  der  kon- 
krete Fall  jeweils  zu  bestimmen  ist.  Das  erstere  wird  von 
Schneider  scharf  abgelehnt1).  Auch  dem  zweiten  Modus 
schliesst  er  sich  nicht  ausdrücklich  an.  Immerhin  aber  lassen 
zahlreiche  Stellen  der  beiden  Abhandlungen  den  Schluss  zu, 
dass  ein  Vorgehen  in  dem  letzteren  Sinne  seinen  Gedanken 
entspricht. 

Wir  stellen  die  einschlägigen  Bemerkungen  zusammen. 
Der  Richter  hat  die  Mittellinie  so  zu  finden,  wie  es  der  Ge- 
setzgeber selbst  tun  würde;  er  hat  als  Stellvertreter  des 
Gesetzgebers  in  die  Fussstapfeu  des  Gesetzgebers  zu 
treten  und  in  seinem  Sinne  zu  denken  und  zu  handeln 2).  Jene 
Mittellinie  liegt  nicht  fest,  sondern  passt  sich  im  Bewusstsein 
des  Richters  „unwillkürlich  den  herrschenden  Anschauungen, 
soweit  es  vor  der  Gerechtigkeit  zulässig  ist,  an“3).  Es  hat 
eine  „unparteiische  vom  einseitig-befangenen  Beteiligtenstand- 
punkt kaum  mögliche  Abwertung“  stattzufinden4).  Eine  beiden 

*)  Treu  und  Glauben  S.  135  vorl.  Abs.:  die  gegebene  Formel  „kann  und 
soll  nicht  ein  Automat  sein,  der  die  Gerichte  ja  Überhaupt  überflüssig  machte“. 

*)  Treu  und  Glauben  S.  132,  134. 

*)  Treu  und  Glauben  S.  137. 

*)  Treu  und  Glauben  S.  141;  ähnlich  S.  107,  170,  174  und  Archiv  a.  a.  0. 
S.  283,  288,  204. 

Hein,  Vertragebrach  7 
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Teilen  tunlichst  gerechte  Mittellinie  ist  innezuhalten1),  damit  zur 
Verwirklichung  des  Gedankens  der  ausgleichenden  Gerech- 
tigkeit der  letzte  Handschlag  getan  wird*).  Das  Ziel  der 
verständigen,  wohlwollenden  Interessenabwägung  ist  eine  wahre 
und  gerechte  Ausgleichung  zwischen  den  Beteiligten 3).  Weiter- 
terhin  wird  betont,  dass  das  richterliche  Ermessen  wahrhaft 
billige,  den  eigentlichen  Gesetzesabsichten  entsprechende 
Entscheidungen  erzielen  solle4).  Dieser  Gedanke  wird  am 
Schlüsse  des  Buches  noch  mehrfach  wiederholt.  Der  Richter 
habe  gleich  dem  Gesetzgeber  die  Mittellinie  zwischen  den 
streitigen  Interessen  aufzusuchen;  er  habe  die  Erfüllung  von 
Rechten  und  Pflichten  „nach  der  von  ihm  in  unparteiisch-sorg- 
samer Prüfung  zwischen  den  beiderseitigen  Rechtsinteressen 
seinerseits  festzustellenden  Mittellinie,  wie  es  der  Gesetzgeber 
wohl  selbst  getan  hätte,  zu  beurteilen“5).  Bezeichnend  ist 
auch  der  S.  211  f.  zwischen  den  Begriffen  „Treu  und  Glauben“ 
und  „billiges  Ermessen“  gezogene  Vergleich.  Schneider  stellt 
fest,  dass  auch  das  „billige  Ermessen“  eine  gerechte  Abwägung 
und  Abgrenzung  der  Parteiinteressen  fordert.  Eine  Abirrung 
von  der  Mittellinie  gerechter  Abmessung  sei  aber  vom  Gericht 
nur  dann  zu  berichtigen,  wenn  sie  „offenbar,  über  allen  Zweifel 
erhaben,  allen  unbedenklich“  sei.  Bei  der  Urteilsfindung  nach 
„Treu  und  Glauben“  lasse  dagegen  der  Richter  nur  die  von 
ihm  als  richtig  erkannte  Mittellinie  gelten. 

Es  ist  Schneider  wohl  nicht  klar  zum  Bewusstsein  ge- 
kommen, dass  seine  Lehre  eine  Ergänzung  geradezu  heraus- 
fordert. Schneider  gibt  allerhand  Winke,  nach  denen  die 
geforderte  Scheidelinie  bestimmt  werden  soll.  Zwei  Gesichts- 
punkte. treten  dabei  immer  wieder  hervor.  Einmal  wird  der 
Richter  nachdrücklich  angewiesen,  so  zu  entscheiden,  wie  es 
der  Gesetzgeber  getan  haben  würde6).  Sodann  wird  ihm 


')  Treu  und  Glauben  S.  147. 

’)  Treu  und  Glauben  S.  148  ; ilhnlich  Archiv  a.  a.  0.  S.  315. 
*)  Treu  und  Glauben  S.  197. 

4)  Treu  und  Glauben  S.  233,  234,  ».  a.  S.  208  und  82. 
s)  Treu  und  Glauben  S.  240,  241. 

*)  Treu  um!  Glauben  S.  132,  134,  240,  241. 
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als  Ziel  die  Erreichung  einer  gerechten  Mittellinie  gesteckt1). 
Die  beiden  Thesen  führen  auf  einen  einheitlichen  Gedanken. 
Schneider  glaubt,  dass  die  Idee  der  Gerechtigkeit  im  Sinne 
des  Gesetzgebers  liegt2). 

Es  würde  also  darauf  ankommen,  die  Kriterien  für  den 
Begriff  des  „wahrhaft  Billigen“  und  „Gerechten“  zu  be- 
stimmen. Gerade  an  diesem  entscheidenden  Punkte  versagt 
aber  unser  Autor  vollständig.  Wir  machen  die  unliebsame 
Entdeckung,  dass  er  den  Begriff  der  „Gerechtigkeit“  fort- 
dauernd verwendet  und  erklärt,  dass  das  Gesetz  eine  gerechte 
Entscheidung  verlange,  ohne  den  vorausgesetzten  Begriff  zu 
erläutern. 

Man  könnte  nun  meinen,  dass  der  Richter  die  Prinzipien 
der  Gerechtigkeit  unbewusst  befolgeu  und  auch  ohne  klare 
Überlegung  gerechte  Urteile  fällen  werde.  Gewiss  ist  das 
möglich  und  wird  in  concreto  oft  Vorkommen8).  Ob  aber  das 
Urteil  gerecht  ist,  erfordert  doch  wieder  eine  besondere  Unter- 
suchung an  der  Hand  eines  Massstabs,  der  die  allgemein- 
gültigen Kriterien  des  Gerechtigkeitsbegriffs  enthält.  Schneider 
fordert  zudem  mit  klaren  Worten,  dass  der  Richter  sich  dessen 
bewusst  sein  muss,  was  die  „Gerechtigkeit“  erheischt.  Treu 
und  Glauben  S.  137  lesen  wir,  dass  die  Mittellinie  sich  im 
Bewusstsein  des  Richters  zwar  den  herrschenden  Anschauungen 
unwillkürlich  anpasse,  aber  doch  nur,  soweit  es  vor  der  Ge- 
rechtigkeit zulässig  sei.  Hier  wird  das  Prinzip  der  Gerechtig- 
keit den  „unwillkürlichen“  Einwirkungen  auf  das  richter- 
liche Urteil  ausdrücklich  gegenübergestellt.  Um  so  auffallender 
ist  es,  dass  Schneider  nicht  einmal  den  Versuch  macht,  die 
Frage  nach  dem  Wesen  eines  „gerechten  Urteils“  zu  lösen. 
Für  etwas  Selbstverständliches,  allgemein  Bekanntes  kann  er 
doch  den  Begriff  der  Gerechtigkeit  nicht  halten,  da  er  ja  den 
Richter  immerfort  anweist,  die  gerechte  Entscheidung  erst  zu 
suchen  *). 

Wir  können  demnach  auch  Schneiders  Lehre  nicht  für 

>)  Treu  und  Glauben  S.  137,  141;  147,  194,  211,  212,  234. 

*)  Bes.  deutlich  auch  Archiv  a.  a.  0.  S.  315  a.  E. 

*)  S.  a.  Treu  und  Glauben  3.  13,  241. 

*)  Bes.  deutlich  Tren  und  Glanben  S.  212. 
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befriedigend  erachten.  Der  Autor  erbringt  weder  den  Beweis 
für  die  behauptete  Richtigkeit  der  Mittellinientheorie,  noch 
liefert  er  einen  praktikablen  Ausbau  der  gesetzlichen  Begriffe. 
Die  unabweisbaren  Fragen,  weshalb  in  dem  Aufsuchen  der 
„gerechten“  Mittellinie  zwischen  den  „Parteiinteressen“  die 
richtige  Lösung  des  Problems  liegt,  und  unter  welchen  Bedin- 
gungen die  Scheidelinie  der  Gerechtigkeit  entspricht,  bleiben 
ungelöst.  Schneiders  Ausführungen  haben  aber  nur  dann  Er- 
kenntniswert, wenn  es  gelingt,  die  in  ihnen  offen  gelassenen 
Fragen  zu  beantworten. 


2.  Stammler. 

Viel  tiefer  gehend  als  die  bisher  besprochenen  zentralen 
Lehren  sind  die  Ausführungen,  in  denen  Stammler  ‘)  das  Wesen 
unseres  Begriffs  zu  ergründen  sucht.  Seine  Theorie  soll  uns  in 
dem  weiteren  Verlauf  dieser  Abhandlung  beschäftigen.  Zu- 
nächst werden  wir  ihren  logischen  Aufbau  in  möglichster  Knapp- 
heit kritisch  darstellen,  um  dann  eine  eingehende  Erörterung 
der  zahlreichen  gegen  Stammler  gerichteten  Angriffe  vorzu- 
nehmen. Wir  dürfen  nicht  verkennen,  dass  Stammlers  Lehren 
bislang  noch  wenig  Anklang  gefunden  haben  und  müssen  daher 
die  von  den  Gegnern  vorgebrachten  Argumente  aufmerksam 
auf  ihren  sachlichen  Wert  prüfen. 

a.  Die  Lehre  Stammlers. 

Stammler  geht  davon  aus,  dass  dem  Recht  der  richtige 
Platz  innerhalb  der  Gesamtheit  unserer  Vorstellungen  ange- 
wiesen werden  muss.  Da  die  rechtlichen  Normen  ein  gewisses 
Verhalten  der  Rechtsgenossen  bewirken  wollen,  so  bilden  sie 
einen  Teil  des  Bewusstseinsinhalts,  der  auf  Zwecke  gerichtet 
ist.  Jeder  irgendwie  geartete  Bewusstseinsinhalt  kann  aber 
nur  dann  erfasst  und  kritisch  verarbeitet  werden,  wenn  eine 


*)  Stammler,  Wirtschaft  und  Recht  1896  ; 2.  Aufl.  1906  (zitiert: 
Wi.  u.  R.);  derselbe,  Die  Lehre  von  dem  richtigen  Rechte  1902  (zitiert: 
RR  ).  Die  soeben  erschienene,  wenig  veränderte  zweite  Auflage  von  „Wirtschaft 
und  Recht“  konnte  nicht  mehr  benutzt  werden;  mir  die  Verweisungen  wnrden 
nach  dieser  Auflage  berichtigt. 
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einheitliche  Betrachtung  desselben  vorgenoramen  wird.  Es  muss 
also  die  Einheit,  das  Gesetz,  bestimmt  werden,  dem  sich  alle 
empirisch  möglichen  Zwecke  einordnen  lassen.  Diese  Einheit 
nennt  Stammler  den  Endzweck.  Der  Endzweck  wird  von 
ihm  nicht  einheitlich  für  das  ganze  Gebiet  der  Zweckvor- 
stellungen bestimmt.  Stammler  unterscheidet  in  dem  mensch- 
lichen Wollen  zwei  grundsätzlich  verschiedene  Richtungen. 
Nach  seiner  Ansicht  muss  das  Wollen  des  einzelnen  Subjekts 
für  sich  — von  dem  Willensinhalt,  der  als  Regel  für  das  Ver- 
halten anderer  auftritt,  getrennt  werden. 

Für  das  erstere  ergibt  sich  als  Endzweck  die  Idee  der 
Vollkommenheit.  Die  wollenden  Gedanken  sind  gut  und 
richtig,  wenn  sie  jeweils  dieser  Idee  entsprechen.  Die  Ethik 
unterweist  uns,  wie  dieses  Ziel  erreicht  werden  kann. 

Als  Endzweck  für  die  äusseren  Normen  bezeichnet  Stammler 
das  soziale  Ideal,  die  Gemeinschaft  frei  wollender 
Menschen.  Diese  Definition  ergibt  sich  aus  folgender  Über- 
legung. 

Kein  irgendwie  beschaffener  konkreter  Zweck  kann  An- 
spruch erheben,  als  Endzweck  zu  gelten.  Es  wird  ja  eine 
Formel  gesucht,  die  alle  empirischen  Zwecke  restlos  umschliesst, 
nach  der  jeder  Einzelzweck  bestimmt  und  kritisch  gewürdigt 
werden  kann.  Der  bestimmende  Massstab  muss  deshalb  ein 
von  empirischen  Zufälligkeiten  unabhängiger,  für  alle  sozialen 
Normen  unbedingt  gültiger  Gedanke  sein.  Unter  den  sozialen 
Normen  sind  nun  die  rechtlichen  kraft  ihrer  formalen  Eigen- 
schaften das  allein  taugliche  Mittel,  um  das  soziale  Leben  im 
Sinn  eines  einheitlichen  Zielpunkts  auszugestalten *).  Der 
Zielpunkt  liegt  demnach  in  der  Einheit  derjenigen  Elemente, 
die  allen  empirisch  möglichen  rechtlichen  Zwecken  immanent 
sind.  Eine  derartige  Einheit  wird  logisch  als  Form  be- 
zeichnet. Stammler  erblickt  die  formale  Einheit  der  sozialen 
Normen  in  der  Idee  einer  Gemeinschaft  frei  wollender 
Menschen:  einer  Menschengemeinschaft,  „deren  Regelung 
im  Sinn  einer  allgemeingültigen  Berücksichtigung  eines  jeden 
Regelunterworfenen  geschieht,  so  dass  ein  jeder  so  behandelt 


■)  Wi.  u.  B.  S.  542  S. 
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und  bestimmt  wird,  wie  er,  als  frei  gedacht,  wollen  muss“1). 
Der  Inhalt  einer  Norm  des  Verhaltens  ist  gesetzinässig  und 
richtig,  wenn  er  in  seiner  besonderen  Lage  dem  Gedanken 
des  sozialen  Ideals  entspricht8).  Die  Formel  des  sozialen 
Ideals  gibt  die  oberste  Einheit  für  die  kritische  Erwägung 
rechtlicher  Normen  an.  In  der  Erfahrung  kann  das  soziale 
Ideal  nicht  realisiert  werden.  Es  ist  lediglich  eine  Idee,  d.  h. 
ein  Prinzip,  das  für  den  Inhalt  von  Zwecken  die  Richtlinie 
angibt8).  Da  es  sich  um  die  Würdigung  von  rechtlichem 
Wollen  handelt,  so  lässt  sich  der  Gedanke  des  sozialen  Ideals 
als  Idee  des  richtigen  Rechts  bezeichnen4). 

Für  die  Ausführung  von  sachlicher  Normkritik  genügt  aber 
die  Kenntnis  der  formalen  Einheit  des  richtigen  Rechts  allein 
noch  nicht.  Wir  müssen  das  Verfahren  kennen  lernen,  nach 
dem  für  den  Einzelfall  eine  Norm  sich  methodisch  als  richtig 
erweisen  lässt.  Stammler  hat  dieses  Verfahren  gelehrt  und 
dadurch  die  praktische  Verwertung  seiner  Theorie  ermöglicht. 

Zunächst  leitet  der  Autor  aus  der  zentralen  Idee  die 
Grundsätze  des  richtigen  Rechts  ab.  Diese  geben  an, 
welche  Grenzen  alle  rechtlichen  Anforderungen  einhalten  müssen, 
damit  ein  Widerspruch  mit  der  Idee  des  richtigen  Rechts  ver- 
mieden wird6).  Die  Grundsätze  lauten8): 

1.  Es  darf  nicht  der  Inhalt  eines  Wollens  der  Willkür 
eines  andern  anheimfallen. 

2.  Jede  rechtliche  Anforderung  darf  nur  in  dem  Sinne  be- 
stehen, dass  der  Verpflichtete  sich  uoeh  der  Nächste  seiu  kann 
(Grundsätze  des  Achtens). 

3.  Es  darf  nicht  ein  rechtlich  Verbundener  nach  Willkür 
von  der  Gemeinschaft  ausgeschlossen  sein. 

4.  Jede  rechtlich  verliehene  Verfügungsmacht  darf  nur  in 
dem  Sinn  ausschliessend  sein,  dass  der  Ausgeschlossene  sich 
noch  der  Nächste  sein  kann  (Grundsätze  des  Teilnehmens). 

■)  Wi.  u.  R.  S.  563,  s.  a.  S.  600 f.;  RR.  S.  197  ff. 

*)  RR.  S.  198. 

»)  RR.  S.  287. 

*)  RR.  S.  198. 

•)  RR.  S.  213. 

•)  RR.  S.  206  und  211. 
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Auch  diese  Grundsätze  sind  noch  rein  formaler  Natur  und 
nicht  etwa  besonders  qualifizierte  Normen  für  das  menschliche 
Zusammenleben.  Sie  sollen  gleichsam  das  Handwerkszeug  für 
den  urteilenden  Richter  sein,  dem  die  Feststellung,  ob  die  in 
concreto  zn  prüfende  Norm  dem  sozialen  Ideal  entspricht,  auf 
diese  Weise  erleichtert  wird.  Sie  zeigen  die  allgemeingültigen 
Richtungen,  in  denen  der  Urteilende  Vorgehen  muss,  um  das 
Verhältnis  von  konkretem  sozialem  Wollen  zu  der  Idee  des 
sozialen  Ideals  zu  ermitteln. 

Die  Grundsätze  haben  also  ebensowenig  wie  die  Idee  des 
richtigen  Rechts  mit  dem  konkreten  Streitfall  etwas  zu  tun. 
Ob  eine  Norm  richtig  ist,  kann  aber  nur  bei  genauester  Be- 
rücksichtigung der  zu  regelnden  Sachlage  entschieden  werden. 
Hier  muss  also  noch  eine  Vermittlung  geschaffen  werden. 
Stammler  stellt  sie  her  durch  Einfügung  des  gedanklichen 
Hilfsmittels  der  „Sondergemeinschaft“.  Die  in  concreto 
Streitenden  und  Zweifelnden  werden  in  Gedanken  in  eine  Ge- 
meinschaft gesetzt.  Eine  jede  Partei  hat  in  diese  ihr  um- 
strittenes Wollen  einzubringen,  und  alsdann  ist  an  der  Hand 
der  Grundsätze  die  objektiv  richtige  Auseinandersetzung  vor- 
zunehmen  ‘).  Die  für  den  Streitfall  gegebene  empirische  Norm 
ist  richtig,  wenn  sich  mit  ihrer  Hilfe  eine  objektiv  richtige 
Auseinandersetzung  erreichen  lässt. 

Der  gesamte  Stoff  der  rechtlichen  Vorgänge  wird  auf  diese 
Weise  von  Stammler  einem  Regelsystem  unterworfen.  Dieses 
Regelsystem  gipfelt  in  der  obersten  Einheit  für  alles  soziale 
Wollen  und  setzt  uns  instaud,  für  jeden  konkreten  Fall  anzu- 
geben, ob  die  regelnde  Norm  dieser  formalen  Einheit  entspricht. 
Stammlers  Theorie  ist  demnach  eine  methodische  An- 
weisung zu  sachlich  begründeter  Rechtskritik. 

Wie  verhält  sich  nun  das  gesetzte  Recht  zu  Stammlers 
Lehre? 

Der  Autor  scheidet  die  Normen  des  positiven  Rechts  in 
zwei  Gruppen,  in  „gerechtes“  und  „gelindes“  Recht.  Zu- 
meist bestimmt  das  Gesetz  in  technischer  Formulierung,  welche 
Norm  gelten  soll.  Wir  haben  diese  Normen  anzuwenden,  selbst 

>)  RR.  S.  281,  284. 
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wenn  es  klar  ist,  dass  sie  den  konkreten  Fall  unrichtig  regeln. 
Überall,  wo  dieses  „ gerechte  Recht“  seinem  durch  Auslegung 
oder  Analogieschluss  zu  ermittelnden  Sinne  nach  eingreift,  ist 
für  eine  praktisch  wertvolle  Betätigung  der  formalkritischen 
Methode  kein  Raum l).  Der  Gesetzgeber  hat  abschliessend  an- 
gegeben, was  er  auf  Grund  früherer  Erfahrung  oder  theore- 
tischer Überlegung  für  die  durchschnittlich  richtige  Regelung 
künftiger  Fälle  erachtet.  Bisweilen  begnügt  sich  aber  nach 
Stammlers  Ansicht  das  Recht  mit  dieser  Selbstbeschränkung 
auf  durchschnittlich  richtige  Resultate  nicht.  Es  fordere  in 
den  Vorschriften  des  „gelinden  Rechts“,  dass  grundsätzlich 
richtiges  Recht  in  jedem  Einzelfall  zur  Streitentscheidung 
angewendet  werde.  Die  in  concreto  richtige  Norm  habe  der 
Urteilende  durch  formalkritische  Prüfung  selbst  zu  finden.  — 

An  diesem  Punkte  wird  nun  der  uns  interessierende  Begriff 
eingeordnet.  Stammler  erklärt  es  für  eine  plumpe  Auffassung, 
wenn  man  bei  dem  Begriff  „die  guten  Sitten“  an  eine  ausser- 
rechtliche  Instanz  denken  wolle,  die  gewalttätig  in  das  Recht 
eingreife  *).  Der  Hinweis  auf  die  guten  Sitten  besage  nur, 
dass  ein  Verhalten  rechtlich  nicht  gebilligt  werden  dürfe,  das, 
zur  Sitte  erhoben,  nicht  gut  sei.  In  dem  gewählten  Ausdruck 
sei  die  rechte  Methode  schon  angedeutet:  man  denke  sich  das 
fragliche  Verhalten  wiederholt  und  finde,  dass  es  in  seiner 
Verallgemeinerung  mit  dem  Gemeinschaftsleben  und  seiner 
obersten  Idee  nicht  vereinbar  sei.  Ein  konkretes  rechtliches 
Vorgehen  werde  also  wieder  an  dem  Grundgedanken  der  Rechts- 
ordnung überhaupt  geprüft  und  nach  diesem  richtend  bestimmt. 
Das  Gebot,  dass  nicht  gegen  die  guten  Sitten  verstossen  werden 
dürfe,  bedeute  nur  eine  Anwendung  der  allgemeinen  Möglich- 
keit, dass  richtiges  Recht  als  Norm  des  Urteilens  genommen 
werden  solle8). 

Stammler  bietet  mithin  eiue  durchaus  geschlossene  zentrale 
Auffassung  unseres  Begriffs.  Er  lehrt  uns,  dass  das  Recht 
durch  den  Hinweis  auf  „die  guten  Sitten“  das  Aufsuchen  der 


')  ER.  S.  252. 

’)  ER.  S.  46  und  50  Mitte. 
•)  KB.  S.  46-48. 
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für  den  Einzelfall  richtigen  Entscheidungsnorm  befiehlt.  In 
aller  Schärfe  wird  so  das  entscheidende  Prinzip  formuliert. 
Dabei  bleibt  der  Autor  aber  nicht  stehen.  Er  erfüllt  aucli 
unsere  Hauptforderung  nach  einem  praktikablen  Ausbau  des 
fraglichen  Begriffs,  indem  er  durch  Darbietung  der  formalen 
Methode  die  Findung  eines  sachlich  richtigen  Urteils  ermöglicht. 


Die  Lehre  Stammlers  ist  häufig  missverstanden  worden. 
An  den  Missverständnissen  ist  der  Autor  nicht  ohne  Schuld. 
Wir  halten  es  für  notwendig,  dass  dieser  wichtige  Punkt  vorab 
kritisch  klargestellt  wird.  Man  kann  zweifelhaft  sein,  ob 
Stammler  die  Funktion  der  Grundsätze  des  richtigen 
Rechts  einheitlich  durchgeführt  hat. 

Idee  und  Grundsätze  des  richtigen  Rechts  haben  grund- 
sätzlich eine  norm  kritische  Bedeutung.  Jede  Rechtsnorm 
kann  dahin  erwogen  werden,  ob  sie  einen  gegebenen  Fall 
richtig,  d.  h.  im  Sinne  des  sozialen  Ideals,  regelt.  Zu  diesem 
Zwecke  wird  methodisch  erörtert,  ob  nicht  die  Norm  die  in  den 
Grundsätzen  des  richtigen  Rechts  gegebenen  formalen  Grenz- 
linien für  alle  rechtlichen  Satzungen  verletzt. 

Nun  hat  Stammler  scheinbar  den  Grundsätzen  neben  ihrer 
kritischen  Funktion  auch  eine  normierende  gegeben. 
In  den  Fällen  des  gelinden  Rechts  fordert  er  eine  Streit- 
entscheidung unmittelbar  nach  richtigem  Recht.  Dem  Richter 
ist  hier  nicht  wie  sonst  ein  technisch  geformter  Paragraph  des 
Gesetzes  als  Obersatz  gegeben.  Wenn  also  die  kritische 
Funktion  der  Grundsätze  einheitlich  durchgeführt  werden  soll, 
so  müsste  in  diesen  Fällen  ein  Analogon  zu  den  technischen 
Sätzen  vorhanden  sein,  an  dem  die  Methode  erprobt  werden 
könnte.  Es  ist  sicher,  dass  Stammler  diesen  Gedauken  nicht 
überall  unzweideutig  festhält.  Vielmehr  begünstigen  einige 
seiner  Ausführungen  die  Auffassung,  als  solle  in  den  Fällen  des 
gelinden  Rechts  eine  unmittelbare  Subsumierung  des 
konkreten  Streitfalls  unter  die  Grundsätze  des  rich- 
tigen Rechts  stattfinden. 

Besonders  markant  ist  in  dieser  Richtung  eine  Bemerkung 
RR.  S.  392.  Dort  heisst  es  in  bezug  auf  die  „gegen  die  guten 
Sitten“  verstossenden  Rechtsgeschäfte:  „Die  Norm,  welche  hier 
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allein  in  gerechtfertigter  Weise  zuin  Obersatz  aasersehen  werden 
darf,  ist  die  Idee  des  richtigen  Rechts.  Und  die  Sätze,  gegen 
die  nicht  verstossen  werden  soll,  deren  Missachtung  keine  gute 
Sitte  sein  würde,  sind  die  richtigen  Rechtsgrundsätzc“.  Es  ist 
nicht  zu  verkennen,  dass  hier  die  „formalen“  Grundsätze  einen 
Inhalt  bekommen  und  nach  Art  positiver,  naturrechtlicher 
Sätze  verwendet  werden. 

Auch  andere  Stellen  lassen  sich  nur  schwer  in  anderem 
Sinne  deuten.  So  heisst  es  RR.  S.  253:  „Die  bestimmende 
Auskunft  . . . wird  entweder  durch  einen  festgezimmerten 
Paragraphen  des  gesetzten  Rechts  erteilt  oder  von  den  Grund- 
sätzen des  richtigen  Rechts  geboten“.  Die  Grundsätze  werden 
danach  den  technischen  Normen  völlig  gleichgestellt1).  Ferner 
wird  wiederholt  von  einer  Verletzung  der  Grundsätze 
des  richtigen  Rechts  durch  konkretes  Parteiverhalten 
gesprochen,  während  bei  rein  normkritischer  Auffassung  die 
Grundsätze  nur  durch  unrichtiges  Recht  verletzt  werden 
köunten*).  Ein  analoges  Bedenken  erhebt  sich  gegen  die 
Stellen,  in  denen  Rechtsgenossen  in  gewissem  Umfang  die 
Beobachtung  der  Grundsätze  des  richtigen  Rechts  geboten 
wird 3). 

Wir  weisen  endlich  auf  gewisse  Ausführungen  über  das 
gedankliche  Hilfsmittel  der  Sondergemeinschaft  hin.  Im  An- 
fang des  betreffenden  Kapitels4)  wird  die  Sondergemeinschaft 
ausdrücklich  definiert  als  der  „Gedanke  von  einheitlichem  Ver- 
fahren bei  der  Subsumtion  von  Zweifelsfragen  eines  rechten 
Verhaltens  unter  das  soziale  Ideal  und  seine  Grund- 
sätze“. Ähnlich  heisst  es  RR.  S.  284:  „Der  Gedanke  der 
Sondergemeinschaft  ist  die  Vorstellung  von  einem  einheitlichen 
Verfahren  der  Subsumtion  eines  konkreten  Wollens  unter 
richtiges  Recht“.  Man  kann  nicht  etwa  sagen,  dass  hier 
das  Vorhandensein  einer  richtigen  Norm  vorausgesetzt  werde. 
Das  richtige  Recht  ist  ja  nichts  weiter  als  ein  bestimmt  ge- 
artetes positives  Recht.  Für  die  Subsumtion  des  Tatbestands 

•)  Ähnlich  RR.  S.  256,  257,  314,  320. 

*)  RR.  S.  334,  448,  476,  auch  285. 

*)  RR.  S.  448  und  488. 

‘)  RR.  S.  277. 
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unter  richtige  Normen  ergeben  sich  daher  keine  anderen  Fragen 
als  für  die  rechtliche  Subsumtion  überhaupt.  Der  Ausdruck 
„richtiges  Recht“  ist  also  wohl  nur  eine  — allerdings  unzu- 
lässige — Breviloquenz  für  „Idee  des  richtigen  Rechts“1).  Nimmt 
man  das  an,  so  ergibt  sich  wiederum  der  bedenkliche  Gedanke, 
dass  der  konkrete  Streitfall  uuter  die  Idee  des  richtigen 
Rechts  subsumiert  wird  — während  diese  Idee  doch  das  formale 
Richtmass  für  die  rechtlichen  Normen  sein  soll.  — 

Das  von  uns  aus  Stammlers  Werk  beigebrachte  Material 
könnte  iu  zwiefacher  Weise  aufgefasst  werden.  Entweder 
wird  ihm,  gegenüber  den  grundsätzlichen  Darlegungen  des 
Autors,  kein  allzu  grosser  Wert  beigelegt,  oder  man  erblickt  in 
den  betreffenden  Stellen  ein  unbewusstes  Bekenntnis,  dass  wir 
ohne  Anerkenung  naturrechtlicher  Sätze  das  All  der  recht- 
lichen Fragen  nicht  zu  umspannen  vermögen. 

Der  letztere  Schluss  ist  in  der  Tat  gezogen  worden*). 
Wir  möchten  die  andere  Ansicht  vertreten. 

Die  oben  zusammengestellten  Bemerkungen  sind  allerdings 
nicht  einwandfrei.  Aus  dieser  Tatsache  dürfen  aber  weiter- 
gehende Schlüsse  nicht  gezogen  werden.  Es  ist  möglich, 
den  Grundsätzen  des  richtigen  Rechts  auch  da  ihre 
einheitlich  normkritische  Funktion  wiederzugeben, 
wo  ihr  Entdecker  sie  scheinbar  selbst  iu  anderem 
Sinne  verwertet. 

Es  muss  zu  diesem  Zwecke  von  dem  Gedanken  der  Sonder- 
gemeinschaft ausgegangen  werden.  Die  Sondergemeinschaft  ist 
das  Hilfsmittel  für  die  Betätigung  der  Grundsätze  des  richtigen 
Rechts.  Wenn  also  diese  Grundsätze  rein  kritisch  durch- 
geführt werden  sollen,  so  müssen  Normen  für  die  Auseinander- 
setzung jener  Gemeinschaft  gegeben  sein,  hinsichtlich  deren  die 
sachliche  Würdigung  stattfinden  kann. 


*)  Dieselbe  unrichtige  Breviloquenz  findet  sich  RR.  S.  45  oben : Das 
richtige  Recht  hat  nur  formale  Bedeutung  und  gibt  überall  nur  an,  ob  be- 
stimmtes Recht  in  Beinern  Inhalt  mit  dem  eigenen  Grundgedanken  im  Ein- 
klang stebt.  Beide  Behauptungen  sind  in  dieser  Form  irrig. 

*)  Scherer,  Sittlichkeit  und  Recht,  Naturrecht  und  richtiges  Recht  — im 
Philosophischen  Jahrbuch  1905  (zitiert:  Scherer).  Wir  werden  auf  die 
Ausführungen  dieses  Autors  noch  zurückkommen. 


Digitized  by  Google 


108 


In  den  Fällen  der  Streitentscheiduug  nach  gerechtem 
Recht  sind  die  für  die  Auseinandersetzung  der  Sondergemein- 
schaft entscheidenden  Sätze  abschliessend  gegeben.  Es  wird 
geprüft,  ob  diese  Vorschriften  den  durch  die  Grundsätze  des 
richtigen  Rechts  bezeichneten  Grenzen  entsprechen.  Aber  auch 
für  gewisse  Fälle  des  gelinden  Rechts  ist  eine  kritisch  zu  be- 
urteilende Norm  von  vornherein  vorhanden.  Überall  da,  wo 
die  Parteien  eine  vertragliche  Bindung  eingegangen  sind,  hat 
ja  der  Vertrag  die  Bedeutung  einer  rechtlichen  Anordnung  für 
das  Verhalten  der  Parteien.  Wenn  es  sich  also  bloss  um  die 
Geltung  des  Vertrages  handelt,  ist  die  rein  kritische  Funktion 
der  Methode  leicht  aufrechtzuerhalten  (§  138  BGB.).  Schwie- 
riger wird  die  Sachlage,  wenn  der  Richter  im  Sinne  des  rich- 
tigen Rechts  eine  Leistung  bestimmen  soll.  Der  Schuldner 
fordert  z.  B.  vom  Gläubiger  unter  Berufung  auf  „Treu  und 
Glauben“  die  Stundung  des  Kaufpreises.  Hier  ist  aber  zu  be- 
achten, dass  die  verlangte  nähere  Bestimmung  des  Schuld- 
verhältnisses durch  Rechtssatz  vorgesehen  ist.  Der  Schuldner 
stellt  ein  Begehren,  dem  das  Recht  bedingungsweise  zustimmt. 
Nach  dem  ausdrücklichen  Gebote  des  Rechts  soll  das  schuld- 
nerisehe Wollen  als  Norm  eingesetzt  werden,  sofern  diese 
Regelung  des  Schuldverhältuisses  die  richtige  ist  (§  242  BGB.). 

Mit  ähnlichen  Argumenten  könuen  wir  operieren,  um  auch 
für  den  Fall  des  § 826  BGB.  die  normkritische  Funktion  der 
formalen  Methode  durchzuführen.  Hier  müssen  wir  uns  auf 
dasjenige  besinnen,  was  unter  den  gegebenen  Umständen 
möglicherweise  seitens  der  Rechtsordnung  geboten 
werden  könnte. 

Das  Recht  hat,  indem  es  den  qualifizierten  Verstoss  wider 
die  guten  Sitten  verpöute,  ein  gewisses  richtiges  Handeln 
geboten.  Es  will,  dass  der  Fall  durch  die  richtige  Norm  ge- 
regelt wird.  Mau  muss  demnach  von  den  verschiedenen 
denkbaren  Normen  diejenige  auswählen,  die  in  concreto 
das  Rechte  angibt.  Die  erforderliche  Wahl  darf  aber  nicht 
nach  Willkür  getroffen  werden.  Vielmehr  ist  mit  Hilfe  der 
formalen  Methode  zu  prüfen,  welche  der  in  Frage  kommenden 
Normen  den  Sachverhalt  richtig  regeln  würde.  Diese  Tätig- 
keit ist  die  eigentliche  Aufgabe  des  Richters:  sie  bedeutet 
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eine  Klarstellung  der  für  den  jeweiligen  Tatbestand  an- 
zuwendenden  Rechtsnorm. 

Erläutern  wir  diese  Auffassung  durch  ein  Beispiel.  Liszt 
erwähnt  folgenden  Fall.  „Ich  gehe  am  Ufer  eines  Flusses 
spazieren  und  sehe,  wie  ein  Mensch  ins  Wasser  fällt  und  mit 
den  Wellen  ringt.  Als  guter  Schwimmer  vermöchte  ich  ihn  zu 
retten;  ich  unterlasse  es  aber,  obwohl  andere  Hilfe  nicht  zur 
Hand  ist  und  ich  voraussehe,  dass  der  Mensch  ertrinken  muss“. 
Stammler  nimmt  an,  dass  der  Schwimmer  aus  § 826  hafte, 
weil  er  den  Gefährdeten  durch  Unterlassen  der  möglichen  Hilfe 
entgegen  dem  ersten  Grundsatz  des  Teilnehmens  behandelt 
habe1).  Die  Bedenken  gegen  diese  Lösuug  haben  wir  bereits 
dargelegt.  Wir  würden  unserseits  feststellen,  welche  Normen 
rechtlich  als  Regelung  des  gedachten  Falles  denkbar  sind. 

Offenbar  ergeben  sich  die  folgenden:  1.  In  einer  solchen 
Lage  muss  der  Schwimmer  die  Rettung  versuchen,  und  2.  er 
darf  sie  unterlassen.  Der  Richter  hat  formalkritisch  zu  er- 
mitteln, welche  der  zur  Wahl  stehenden  Regeln  die  richtige  ist, 
und  danach  seine  Entscheidung  zu  fällen.  Derartige  Wahl- 
möglichkeiten bestehen  bezüglich  eines  jeden  Tatbestands,  für 
den  ein  Verstoss  wider  die  guten  Sitten  in  Frage  kommt.  Der 
Inhalt  der  möglichen  Normen  wird  zumeist  schon  durch  die 
Anträge  der  Parteien  in  dem  Rechtsstreit  bezeichnet,  so 
dass  die  Durchführung  der  formalkritischen  Methode  in  dieser 
Hinsicht  keine  Schwierigkeiten  macht. 

Wir  glauben,  dass  damit  die  harmonische  Einheit  in  der 
Lehre  von  dem  richtigen  Rechte  hergestellt  ist.  Überall  be- 
wahren die  Grundsätze  eine  normkritische  Bedeutung.  Soweit 
technisch  formuliertes  Recht  auf  seine  Richtigkeit  in  konkreter 
Sachlage  zu  prüfen  ist,  ergibt  sich  diese  Funktion  der  Grund- 
sätze ohne  weiteres.  In  den  Fällen  des  gelinden  Rechts  findet 
die  Kritik  in  bezug  auf  die  in  concreto  möglichen  Normen 
statt.  Es  ist  jetzt  ferner  klar,  dass  nach  Stammlers  Lehre  in 
der  Tat  nur  gesetztes  Recht  für  die  Erledigung  von  Rechts- 

■)  RR.  S.  489  zweiter  Absatz  a.  E.;  anders  allerdings  Abs.  1;  s.  a. 
Mayer:  Stammler,  Rudolf,  Die  Lehre  von  dem  richtigen  Rechte  — in  der 
Kritischen  Vierteljahrsschrift  für  Gesetzgebung  und  Rechtswissenschaft  1905 
(zitiert:  Kritik)  S.  195,  und  für  einen  anderen  Fall  Scherer  S.  57  unten. 
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Streitigkeiten  in  Frage  kommt1).  Indem  das  Gesetz  den  Yer- 
stoss  wider  die  guten  Sitten  mit  Rechtsfolgen  verknüpft, 
nimmt  es  wie  in  allen  andern  Fällen  des  „gelinden  Rechts“ 
von  den  verschiedenen  denkbaren  Normen  diejenige 
in  sich  auf,  die  den  jeweiligen  Tatbestand  richtig 
regelt. 

b.  Die  Gegner  Stammlers. 

Wir  gehen  jetzt  auf  die  gegen  Stammlers  Theorie  gerich- 
teten Angriffe  im  einzelnen  ein. 

Wenig  tiefgehend  sind  die  Darlegungen  von  Liepmann, 
Enneccerus  und  Steinbach.  — 

Liepmann2)  glaubt  die  Unhaltbarkeit  der  Formel  des 
sozialen  Ideals  durch  eine  ziemlich  einfache  Argumentation 
dartun  zu  können.  Stammler  definiere  die  Gemeinschaft  frei 
wollender  Menschen  als  eine  solche,  in  der  ein  jeder  die  ob- 
jektiv berechtigten  Zwecke  der  anderen  zu  den  seinigen  mache3). 
Objektiv  berechtigt  bedeute  entweder  „ethisch  berechtigt“  oder 
„berechtigt  im  Sinne  des  Rechts“.  Da  Stammler  die  rein 
ethische  Auffassung  des  Rechts  ablehne,  so  sei  nur  die  zweite 
Auslegung  zulässig.  Dann  könne  aber,  da  es  sich  um  Auf- 
stellung eines  Ideals  handele,  nicht  irgend  ein  positives  Recht, 
sondern  nur  das  Recht,  wie  es  sein  solle,  gemeint  sein.  Unter 
dieser  Voraussetzung  enthalte  Stammlers  Formulierung  des 
sozialen  Ideals  lediglich  eine  Tautologie. 

Liepmann  beachtet  nicht,  dass  der  Schwerpunkt  der 
Stammlerschen  Lehre  in  der  Betonung  des  Gemeinschafts- 
prinzips liegt.  Jeder  Regelung  des  menschlichen  Zusammen- 
lebens liegt  der  Gedanke  zugrunde,  dass  durch  die  Verbindung 
der  Vereinzelten  das  Wohl  aller  gefördert  wird4).  Es  werden 
also  dem  einzelnen  durch  die  Vereinigung  Opfer  zugunsten  der 
Gesamtheit  zugemutet : er  soll  nicht  bloss  für  sich,  sondern 
auch  für  alle  tätig  sein.  Da  nun  aber  der  Verpflichtete 

')  RH.  S.  254,  313,  314  oben ; s.  n.  Schneider,  Tren  und  Glauben  S.  52 
und  oft;  derselbe,  Archiv  a.  a.  0.  S.  270  und  281. 

*)  Liepmann,  Einleitung  in  das  Strafrecht  1900  S.  25  f. 

*)  a.  Wi.  n.  R.  S.  575. 

*)  RR.  S.  196. 
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seinerseits  auch  zu  der  Gemeinschaft  gehört,  so  ergibt  sich 
umgekehrt  der  Schluss,  dass  ihm  nicht  einseitige  Opfer  zu- 
gunsten der  übrigen  Gemeinschafter  zugemutet  werden  dürfen, 
da  er  ja  sonst  tatsächlich  aus  der  Gemeinschaft  ausge- 
schlossen werden  würde.  Wir  sehen,  dass  die  Klarstellung  des 
Gemeiuschaftsprinzips  als  des  allgemeingültigen  Elements  der 
Rechtssätze  durchaus  nicht  unfruchtbar  ist.  Die  aus  der  ober- 
sten Rechtsidee  sich  ergebenden  Folgerungen  lassen  sich  für 
eine  kritische  Beurteilung  der  empirischen  rechtlichen  Anfor- 
derungen verwerten.  Sie  ermöglichen  aber  weiterhin  auch  eine 
Kritik  des  sozialen  Wolleus  der  einzelnen  Gemeinschaftsglieder. 
Die  Ziele,  denen  die  einzelnen  nachstreben,  und  denen  sie  in 
dem  konkreten  Rechtsverband  Geltung  verschaffen  möchten, 
sollen  im  Einklang  mit  dem  Gemeinschaftsgedanken  und  den 
sich  aus  ihm  ergebenden  Folgerungen  stehen.  Ein  soziales 
Streben,  das  diesem  Massstab  entspricht,  ist  im  Sinne  Stamm- 
lers objektiv  berechtigt  und  steht  iu  sicherem  Gegensatz  zu 
der  rücksichtslosen  Verfolgung  persönlicher  Wünsche,  die  mit 
dem  Prinzip  des  gemeinschaftlichen  Wirkens  unvereinbar  ist. 

Aus  diesen  Darlegungen  dürfte  wohl  hervorgehen,  dass 
Liepmann  dem  fundamentalen  Gedanken  seines  Gegners  sehr 
zu  Unrecht  den  Vorwurf  der  Inhaltlosigkeit  gemacht  hat. 
Allerdings  ist  die  Verwertung  der  Idee  des  sozialen  Ideals 
nicht  leicht.  Diese  Tatsache  gab  aber  Liepmann  noch  nicht 
das  Recht,  Stammlers  Formulierung  jener  Idee  als  ein  blosses 
Spiel  mit  Worten  zu  bezeichnen.  Eine  Theorie  ist  nicht  des- 
halb verfehlt,  weil  die  Erkenntnis  ihrer  Bedeutung  Schwierig- 
keiten bereitet.  — 

Noch  weniger  gelungen  ist  der  Angriff  von  Enneccerus. 
Dieser  Autor  verwirft  die  Idee  einer  zentralen  Behandlung 
rechtlicher  Probleme  prinzipiell.  Er  geht  davon  aus,  dass  der 
Richter  in  gewissen  Fällen  die  Norm  für  die  Entscheidung, 
soweit  sie  im  Gesetz  unbestimmt  blieb,  selbst  zu  finden  habe1). 
„ Diese  Norm  lässt  sich  aber  nicht  durch  eine  prüfende  Wür- 
digung unserer  Kulturverhältnisse  an  dem  Massstab  des  höch- 
sten Grundgedankens  des  Rechts  erschlossen.  Der  Zusammen- 


')  Lehrbuch  a.  a.  0.  Bd.  I S.  156  f. 
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hang  mit  dem  höchsten  und  letzten  Zwecke  des  Rechts 
bleibt  oft,  ja  meistens  unsicher  oder  ganz  verborgen. 
Auch  hier,  wie  auf  allen  anderen  Gebieten,  vermögen  wir  wohl 
den  einzelnen  Fortschritt  als  solchen  zu  erkennen.  Aber 
sein  Verhältnis  zu  dem  letzten  Ziele  der  Entwickelung, 
ja  vielleicht  dieses  selbst,  bleibt  oft  zweifelhaft  oder  in 
Dunkel  gehüllt“. 

Diese  Ausführungen  sind  logisch  unhaltbar.  Es  ist  nicht 
zulässig,  den  Begriff  des  Fortschritts  unabhängig  von  dem  des 
Ziels  zu  erwägen.  Von  einem  Fortschritt  kann  nur  gesprochen 
werden,  wenn  man  irgendeinen  Zielpunkt  im  Auge  hat.  Viel- 
leicht besteht  über  das  Ziel  nur  geringe  Klarheit;  aber  vor- 
handen ist  dieser  Gesichtspunkt  in  jedem  Urteil,  das  einen 
Fortschritt  behauptet.  Es  ergibt  sich  daraus,  dass  primär  die 
Erkenntnis  des  Ziels  erstrebt  werden  muss,  um  im  gegebenen 
Falle  mit  Sicherheit  das  Vorhandensein  eines  Fortschritts  kon- 
statieren zu  können. 

Diese  allgemeinen  Erwägungen  gelten  auch  für  das  Rechts- 
gebiet. Die  Charakterisierung  einer  Rechtsnorm  als  Fortschritt 
bedeutet  ein  sachlich  würdigendes  Urteil.  Die  Norm  wird  für 
besser,  gerechter  als  eine  frühere  erklärt.  Man  setzt  also 
einen  Massstab  voraus,  nach  dem  das  vergleichende  Urteil  ab- 
gegeben wird.  Damit  aber  gelangen  wir  zu  den  Gedanken- 
gängen, die  Stammler  klargelegt  hat.  Der  Massstab  könnte  in 
Rechtsnormen  von  absolutem  Gehalt  gesucht  werden.  Man 
würde  dann  untersuchen,  welche  der  zu  prüfenden  Normen 
diesem  Idealrecht  näherkommt.  Diese  Betrachtung  ist  die 
naturrechtliche.  Stammler  verwirft  sie  mit  Recht,  indem  er- 
zeigt, dass  es  Rechtssätze  von  a priori  gültigem  Inhalt  nicht 
gibt.  Er  führt  den  Nachweis,  dass  eine  sachliche  Würdigung 
von  rechtlichem  Wollen  nur  in  formalkritischer  Methode  voll- 
zogen werden  kann.  Eine  Rechtsnorm  erscheint  mit  Fug  als 
„Fortschritt“,  wenn  sie  für  konkrete  Fälle  durchschnittlich 
häufiger  das  „Richtige“  angibt,  als  die  von  ihr  ersetzten 
Normen1).  — 

Steinbach  beschäftigt,  sich  mit  der  Lehre  Stammlers  in 

*)  s.  a.  Wi.  h.  R.  S.  591. 
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seiner  oben  schon  eingehend  gewürdigten  Schrift  „Treu  und 
Glauben“.  Seine  Kritik  ist  eigenartig.  Es  erscheint  ihm  „prin- 
zipiell als  gauz  richtig“,  wenn  Stammler  für  den  Begriff  .Treu 
und  Glauben1  auf  den  Gedanken  des  sozialen  Ideals  verweist. 
Dann  fährt  er  fort : „Man  darf  hierbei  nur  niemals  ausser  acht 
lassen,  dass  dieses  soziale  Ideal  durchaus  nicht  immer  dasselbe 
und  überhaupt  kein  einheitlicher  Regriff  ist,  sondern  dass 
die  sozialen  Ziele  der  zahlreichen  Organisationen,  in  welchen 
sich  die  Menschen  vereinigen,  sehr  verschiedenartig,  ja  häufig 
genug  geradezu  widersprechend  sind“  *). 

Steinbach  übersieht,  dass  der  Gedanke  des  sozialen  Ideals 
im  Sinne  Stammlers  gerade  das  Gegenstück  zu  den  „sozialen 
Zielen“  der  Menschenvereinigungen  ist.  Er  konkretisiert  den 
Gedanken  Stammlers  und  nimmt  ihm  dadurch  seinen  eigenartigen 
Gehalt.  Stammler  betont  immer  und  immer  wieder,  dass  seine 
Formel  eine  Idee  darstellt,  die  in  der  bedingten  und  begrenzten 
Erfahrung  nie  realisiert  werden  kann.  Es  ist  also  durchaus  ver- 
fehlt, wenn  man  die  „sozialen  Ziele“,  welche  in  der  Erfahrung 
auftreten,  mit  dem  formalen  Gedanken  des  sozialen  Ideals  iden- 
tifiziert. Steinbach  tut  dies  und  zeigt  dadurch,  dass  er  die  grund- 
legenden Begriffe,  der  Theorie  Stammlers  verkennt.  Man  kann 
sagen,  dass  seine  Angriffe  den  Gegner  überhaupt  nicht  erreichen: 
sie  verbleiben  innerhalb  des  rein  stofflichen  Gebiets,  während 
die  formale  Methode  sich  gerade  über  den  Stoff  erhebt. 


Weit  gründlichere  Angriffe  gegen  Stammlers  Theorie  sind 
neuerdings  erfolgt. 

Unabhängig  von  einander  gelangen  Mayer  und  Scherer  zu 
einer  weitgehenden  Ablehnung  der  Stammlerschen  Lehren.  Den 
Ausführungen  Mayers  hat  sich  Kohlrausch  angeschlossen i). 
Wir  werden  uns  mit  den  eingehend  begründeten  Ansichten  der 
genannten  Autoren  im  folgenden  beschäftigen. 

')  Tren  und  Glauben  S.  22. 

*)  Mayer,  Kritik;  Scherer  a.  a.  0. ; Kohlrauseh,  Zeitschrift  filr  die  ge- 
samte Strafrechtswissenschaft  Bd.  25  1905  S.  663. 

Bein,  Vertragsbruch  8 
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M ayer. 

Mayer  gibt  zunächst  einen  kurzen  Überblick  über  die 
Theorie  Stammlers.  Daran  schliesst  sich  seine  Kritik,  ver- 
bunden mit  der  Darlegung  eigener  Ansichten  über  die  in  Frage 
kommenden  Probleme.  Unsere  Besprechung  wird  dieser  Ein- 
teilung zweckmässigerweise  folgen.  — 

I.  Mayers  Darstellung  der  Lehre  Stammlers  ist 
nicht  in  allen  Punkten  korrekt. 

Stammler  lehrt1),  dass  hinsichtlich  jeder  Handlung  eine 
doppelte  Beurteilung  möglich  sei.  Jede  Handlung  könne  so- 
wohl nach  Sätzen  eines  richtigen  Rechts,  als  auch  nach  Ge- 
sichtspunkten sittlicher  Lehre  erwogen  werden.  Es  werde 
nämlich  nicht  die  Handlung  als  solche  geprüft,  sondern  der 
Willensinhalt,  auf  den  sie  zurückgehe.  Dabei  ergebe  sich  je- 
weils eine  doppelte  Fragestellung.  Zunächst  habe  man  zu 
untersuchen,  ob  die  Gesinnung  des  Handelnden  gut  war,  uud 
dann,  ob  die  Norm,  der  die  konkrete  Handlung  entsprach,  einen 
richtigen  Inhalt  hatte. 

Mayer  hat  nach  seinem  Referat  diese  fundamentalen 
Sätze  durchaus  unrichtig  aufgefasst.  Er  behauptet,  Stammler 
wolle  ein  und  denselben  Inhalt  des  Wollens  auf  zweierlei 
Weise  prüfen:  „Was  bedeutet  er  für  den  durch  Abstraktion 
isolierten  Menschen,  und  was  bedeutet  er  für  eine  Menschen- 
gemeinschaft?“ 8)  Diese  Darstellung  ist  otfenbar  falsch.  Stamm- 
ler lehrt  ausdrücklich,  dass  eine  Betrachtung  zweier  Wrillens- 
inhalte  stattfinden  soll. 

Ein  fernerer  Irrtum  Mayers  findet  sich  S.  185.  Mayer 
behauptet,  es  sei  „für  den  praktischen  Juristen  nicht  nötig 
und  nicht  möglich“,  in  den  Fällen  des  gelinden  Rechts  jeweils 
„vom  Grundgedanken  des  Rechts  bis  zum  gegebenen  Tat- 
bestand herabzusteigen.  Es  genüge,  die  Überlegung  halbwegs 
zu  beginnen,  also  etwa  die  Auslegung  zu  suchen,  die  im  Einzel- 
fall Treu  und  Glauben  entspreche,  und  die  Vorfrage,  warum 
denn  Treu  und  Glauben  diesen  massgebenden  Einfluss  haben, 
im  Dunkeln  zu  lassen“.  Das  Verhältnis  des  zentralen  Rechts- 

■)  ER.  S.  58. 

*)  Kritik  8.  181. 
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gedankens  zu  dem  Begriff  „Treu  und  Glauben“  wird  hier  nicht 
so  wiedergegeben,  wie  Stammler  es  darstellt.  Für  Stammler 
steht  Treu  und  Glauben  durchaus  nicht  halbwegs  zwischen  der 
zentralen  Instanz  und  dem  konkreten  Tatbestand.  Er  lehrt 
vielmehr,  dass  jener  Begriff  nur  ein  zufälliger  Ansdruck  für 
den  Grundgedanken  des  Rechts  ist.  Es  hätte  das  Gesetz  auch 
schlechthin  sagen  können : Schuldverhältnisse  sind  nach  rich- 
tigem Recht  zu  erfüllen. 

II.  Die  kritischen  Erörterungen  Mayers  verfolgen 
ein  bestimmtes  Ziel.  Mayer  will  dartun,  dass  die  formale 
Methode  zur  Auffindung  „richtiger“  Entscheidungen  nicht  ver- 
wendet werden  kann.  Gewiss  sei  es  möglich,  mit  Hilfe  jener 
Methode  jedes  konkrete  rechtliche  Wollen  auf  seine  Gesetz- 
mässigkeit hin  zu  prüfen.  Dieser  analytische  Prozess  habe 
aber  mit  den  realen  Vorgängen  der  Urteilsfindung  nichts  zu 
tun.  Die  Untersuchung  Stammlers  sei  eine  erkenntniskritische. 
Ihre  Ergebnisse  seien  daher  untauglich,  als  Maximen  für 
menschliches  Handeln  genommen  zu  werden.  Da  nun  die  Ur- 
teilstätigkeit ein  Handeln  sei,  so  sei  eine  praktische  Ver- 
wendung der  neuen  Lehre  unmöglich.  Reine  Begriffe  seien 
ohne  motivierende  Kraft.  Die  motivierende  Instanz  bei  der 
Urteilsfällung  sei  immer  das  Rechtsgefühl.  „Es  ist  psycho- 
logisch unmöglich,  dass  das  soziale  Ideal  für  irgendeine,  kon- 
krete Entschliessung  unmittelbar  oder  mittelbar  bestimmend 
wird“  *), 

Diese  Darlegungen  enthalten  zunächst  eine  unzulässige 
Einmengung  genetischer  Erwägungen.  Stammler  be- 
schäftigt sich  mit  den  psychologischen  Vorgängen  bei  der 
Urteilsfindung  überhaupt  nicht.  Er  behauptet  nirgends,  dass 
der  Gedanke  des  sozialen  Ideals  etwa  wie  eine  mystische  Kraft 
die  Entschliessung  des  Richters  beeinflussen  müsse.  Diese  An- 
schauung wird  in  der  Lehre  von  dem  richtigen  Rechte  sogar 
ausdrücklich  abgelehnt.  RR.  S.  182 f.  heisst  es:  „Das  Ergebnis, 
welches  zu  erreichen  ist,  kann  nur  die  Berichtigung  eines  Be- 
wusstseinsinhalts sein.  Wem  dies  Ergebnis  nicht  genügen 
sollte,  wer  gleich  wieder  die  Vorstellung  einer  wirkenden  Kraft 


«)  Kritik  S.  190,  191,  193. 

8* 


Digitized  by  Google 


116 


hineinbringen  möchte,  der  fragt  zuviel“.  Diese  Vorstellung  ist 
aber  bei  Mayer  offenbar  vorhanden.  Mayers  ganzer  Angriff 
ist  also  wirkungslos,  weil  er  sich  gegen  Lehren  richtet,  die 
Stammler  nie  vertreten  hat.  Ohne  jedes  Bedenken  würde 
Stammler  den  Satz  unterschreiben,  dass  „Handlungen  nicht 
durch  reine  Begriffe  ausgelöst  werden“,  und  dass  „reine  Be- 
griffe keine  motivierende  Kraft  habeu“.  Eine  derartige  An- 
nahme von  „wirkenden  Ideen“  bekämpft  er  im  Anschluss  an 
die  oben  zitierte  Stelle  ganz  ausdrücklich.  Stammler  gibt  dem 
Richter  nur  eine  Anweisung,  wie  er  die  für  eine  gegebene 
Sachlage  richtige  Regel  in  sicherem  Beweisgang  festzustellen 
vermag.  Ob  der  Richter  die  ihm  bekannte  Methode  anwenden, 
und  ob  er  nach  Erkenntnis  der  rechten  Norm  diese  auch  seinem 
Urteil  zugrunde  legen  will,  steht  ganz  in  seiner  Hand.  Die 
Zweckbetrachtung  hat  hierauf  keinen  Einfluss  mehr.  „Von  sich 
aus  bringen  die  Grundsätze  des  richtigen  Rechts  nichts  her- 
vor“l).  „Die  Feststellung  dessen,  was  in  einem  konkreten 
Falle  richtiges  Recht  ist,  bedeutet  zunächst  nur  eine  Erkennt- 
nis. Um  sie  zu  verwerten  und  auszuführen,  braucht  man  des 
festen  und  immerwährenden  Willens.  . . . Man  muss  das  Rich- 
tige nicht  nur  wissen,  sondern  auch  den  Enthusiasmus  zu 
seiner  Verwirklichung  besitzen;  und  diesen  liefert  die  sitt- 
liche Lehre“ s).  — 

Mayer  sieht  den  empirischen  Grund  der  richterlichen  Ent- 
scliliessung  in  dem  „Rechtsgefühl“.  Stammler  habe  die 
Funktionen  des  Rechtsgefühls  erkenntniskritisch  ermittelt:  in 
Wirklichkeit  aber  sei  sich  der  Richter  immer  nur  gewisser 
konkreter  Ziele  bei  der  Urteilsfindung  bewusst.  Es  könne  nicht 
dargetan  werden,  dass  die  richterliche  Entscheidung  „sicherer 
richtig  werde,  wenn  der  Richter  sich  ausserdem  bewusst  sei, 
dass  diese  Ziele  logisch  als  Zwecke  zu  charakterisieren  seien, 
und  dass  diese  Zwecke  im  Einklang  stehen  mit  der  letzten 
noch  fassbaren  Abstraktion,  d.  h.  mit  der  Idee  des  Rechts“8). 

Diese  Darlegungen  Mayers  sind  u.  E.  mit  den  von  ihm 


■)  RR.  S.  214. 

*)  RR.  S.  87;  s.  a.  Wi.  u.  R.  §§  07  und  0«. 
•)  Kritik  S.  192. 
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selbst  kurz  zuvor  gemachten  kritischen  Ausführungen  nicht 
vereinbar.  Mayer  lehrt,  dass  der  Kichter  bei  seinem  Urteil 
gewisse  konkrete  Ziele  im  Auge  habe.  In  welchem  Verhältnis 
stehen  nun  diese  Ziele  zu  dem  Rechtsgefühl,  das  doch  den 
empirischen  Grund  der  richterlichen  Entschliessung  bilden  soll? 
Man  muss  annehmeu,  dass  nach  Mayers  Ansicht  die  Ziel- 
setzung durch  das  Rechtsgefühl  bestimmt  wird.  In 
Wirklichkeit  stehen  aber  immer  mehrere  mögliche  Entscheidungen 
zur  Wahl.  Konsequenterweise  müsste  also  Mayer  die  Funk- 
tionen des  Rechtsgefühls  in  der  Leitung  jener  Auswahl 
erblicken.  Unser  Autor  gibt  nun  zu,  dass  eine  formale  Kritik 
der  konkreten  Ziele  möglich  ist.  Wenn  also  der  Richter  sich 
gewisser  Ziele  bei  der  Urteilsfällung  bewusst  ist,  so  steht  doch 
nichts  im  Wege,  dass  auch  er  schon  die  kritische  Prüfung 
nach  der  Idee  des  Richtigen  anstellt. 

Mayer  bestreitet  aber  sowohl  diese  Möglichkeit,  als  auch 
die  weitere  Folgerung,  dass  eine  derartige  richterliche  Selbst- 
kritik irgendwelchen  Nutzen  für  die  Entscheidung  bringen 
könne.  Nur  die  fertige  Urteilsbegründung  lasse  sich  mit  Hilfe 
der  formalen  Methode  auf  ihre  logische  Gesetzmässigkeit  prüfen: 
eine  bewusste  Verwertung  jener  Methode  sei  undenkbar.  Wir 
halten  diese  Auffassung  für  völlig  verfehlt.  Sie  lässt  sich  nur 
verteidigen,  wenn  man  in  dem  „Rechtsgefühl“  eine  wirkende 
Kraft  im  Sinn  einer  von  selbst  vorwärtsdrängenden  Ver- 
ursachung erblickt.  Eine  derartige  Vorstellung  scheint  aller- 
dings bei  Mayer  zu  walten.  Er  muss  doch  offenbar  die  „moti- 
vierende Kraft“  und  die  „psychologischen  Funktionen“,  dereu 
Mangel  er  an  dem  Gedanken  des  sozialen  Ideals  tadelt,  für 
vorzügliche  Eigentümlichkeiten  des  Rechtsgefühls  erachten. 
Eine  solche  Kraftvorstellung  ist  aber  durchaus  unzulässig.  Sie 
widerspricht  nicht  nur  dem  teleologischen,  sondern  auch  dem 
Kausalitätsprinzip,  da  auch  die  Kausalität  nur  eine  Methode 
für  die  einheitliche  Ausgestaltung  von  Vorstellungen  ist.  — 

Die  eigentliche  Funktion  des  Rechtsgefühls  kann  also  nur 
die  von  uns  beschriebene  sein.  Der  Richter  bemüht  sich,  ge- 
fühlsmässig  unter  den  konkreten  Wahlmöglichkeiten  die  „pas- 
sende“, die  „gerechte“  Entscheidung  zu  finden. 

Kann  man  nun  mit  Mayer  sagen,  dass  dieses  unbe- 
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wusste  Strebeu  nach  Gerechtigkeit  dem  methodischen 
Vorgehen  gleichwertig  ist? 

Mayer  versucht  den  Beweis  zu  liefern.  Er  behauptet,  dass 
es  — auch  abgesehen  von  der  Idee  des  richtigen  Rechts  — 
eine  formale  Einheit  und  ein  Kriterium  gebe,  das  Recht  iu 
richtiges  und  unrichtiges  zu  scheiden ').  Diese  Einheit  sei  die 
Idee  der  „in  einer  Rechtsgemeinschaft  herrschenden 
Anschauungen“.  Der  Autor  bezeichnet  diese  Anschauungen 
als  „Kulturnormen“  und  knüpft  damit  an  die  in  seinem 
Buche  „Rechtsnormen  und  Kulturnormen“  8)  aufgestellte  Theorie 
an.  Eiue  Rechtsnorm  ist  im  Sinne  Mayers  „richtig“,  wenn  sie 
den  herrschenden  Anschauungen,  den  Kulturnormen,  entspricht; 
denn  diese  Begriffe  sind  „gesetzmässige  Ausdrücke  für  das 
Richtige“.  Die  Richtigkeit,  der  gefühlsmässig  gefundenen  Ent- 
scheidung beruht  nach  Mayer  darauf,  dass  der  Richter  aus- 
drücklich oder  unbewusst  nach  den  Kulturnormen  die  Rechts- 
fragen entscheidet8). 

Unseres  Erachtens  beruht  dieser  Versuch,  die  Kulturnormen 
an  die  Stelle  des  Stammlerscheu  Gedankens  vou  dem  sozialen 
Ideal  zu  setzen,  auf  einer  Verkennung  der  hier  entscheiden- 
den Begriffe. 

Es  ist  schon  erwähnt,  dass  die  Ausdrücke  „herrschende 
Anschauungen“  und  „Kulturnormen“  von  Mayer  im  wesentlichen 
als  gleichbedeutend  gebraucht  werden.  „Kulturnorm“  ist  nur 
ein  prägnanteres  Wort,  das  den  allumfassenden  normierenden 
Charakter  jener  Anschauungen,  „ihre  Rechtsähnlichkeit“,  be- 
zeichnen soll4).  Man  hat  nach  Mayer  als  Kulturnormen  „die 
Gesamtheit  derjenigen  Gebote  und  Verbote  zu  betrachten,  die 
als  religiöse,  moralische,  konventionelle,  als  Forderungen  des 
Verkehrs  und  des  Berufs  an  das  Individuum  herantreten“. 
Jeder  Zurechnungsfähige  kenne  diese  von  der  Allgemeinheit 
anerkannten  Pflichten 5).  Die  Rechtsnormen  unterscheiden  sich 
vou  den  Kulturnormen  nicht  durch  ihren  Inhalt,  sondern  nur 

‘)  Kritik  S.  184. 

*)  Mayer,  Rechtsnormen  nnd  Kulturnonnen  1903. 

*)  Kritik  S.  183  i.  V.  m.  191  und  193. 

‘)  Kritik  S.  185. 

•)  Rechtsnormen  und  Kulturnonnen  S.  17  und  18. 
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durch  ihre  Ausstattung,  indem  ihnen  eine  besondere  Garantie, 
die  Zwangsgewalt,  eignet. 

Wir  sehen  davon  ab,  die  Realität  dieser  Kulturnonnen 
kritisch  zu  untersuchen.  Es  würde  dabei  hauptsächlich  auf  die 
Frage  ankommen,  ob  auch  die  sittlichen  Vorschriften  das  soziale 
Leben  regeln.  Uns  liegt  vor  allem  an  der  Feststellung,  dass 
die  Kulturnormen,  selbst  wenn  man  ihre  Existenz  zugibt, 
das,  was  Mayer  von  ihnen  behauptet,  nicht  leisten 
und  nicht  leisten  können. 

Zweifellos  falsch  ist  die  Lehre,  dass  in  den  Kulturnormen 
die  formale  Einheit  für  die  sachliche  Würdigung  der  recht- 
lichen Normen  zu  erblicken  sei.  Zunächst  liefert  die  Ver- 
gleichung der  Rechtsnormen  mit  den  Kulturnormen  überhaupt 
kein  „einheitliches“  Kriterium  für  alles  Recht.  Der  Autor 
gibt  selbst  zu,  dass  wir  die  Normen  des  Verwaltungsstrafrechts 
nicht  als  unberechtigt  abweisen  können,  trotzdem  ihnen  keine 
Kulturnormen  entsprechen  *). 

Mayers  Vorstellung  von  den  herrschenden  Anschauungen 
ist  ferner  nicht  „formal“.  Die  Kulturnormen  stehen  als  selb- 
ständige Regelung  den  Rechtsnormen  gegenüber.  Sie  sind  also 
kein  Element  innerhalb  der  Rechtsordnung  und  entbehren 
daher  des  Charakteristikums  der  Form.  Aus  dem  gleichen 
Grunde  ist  der  Mayersche  Begriff  keine  Idee.  Man  könnte 
sonst  auch  die  Vorstellung  von  positiv-rechtlichen  Sätzen  eine 
Idee  nennen.  Mayer  vergisst  vollständig,  dass  die  Kultur- 
normen  nach  seiner  Beschreibung  durchaus  materielle  Gebilde, 
positive  äussere  Regeln  von  eigenem  Gehalt,  sind.  Sie  sollen 
gleich  dem  Recht  Zwecke  für  andere  setzen  und  fügen  sich 
demnach  ihrerseits  wiederum  der  teleologischen  Erwägung  ein. 
Daraus  ergibt  sich,  dass  der  Kulturnormenbegriff  nicht  die  un- 
bedingte Einheit  für  die  Würdigung  der  rechtlichen  Normen 
bilden  kann : nur  eine  solche  ist  aber  nach  dem  von  Mayer 
nicht  angegriffenen  Sprachgebrauch  Stammlers  als  Idee  anzu- 
erkennen. 

Völlig  unverständlich  ist  endlich  das  letzte  Attribut, 
welches  Mayer  den  Kulturnormen  beilegt.  Der  Kulturnorm- 


')  Rechtsnormen  und  Kulturnormen  S.  27  und  109  ff. 


Digitized  by  Google 


120 

begriff  soll  ein  „gesetzmässiger  Ausdruck  für  das  Rich- 
tige“ sein. 

Gesetz  ist  diejenige  Einheit,  nach  der  ein  Bewusstseins- 
inhalt bestimmt  wird.  Ein  konkreter  Gedankeninhalt  ist  ge- 
setzmässig,  wenn  er  der  vorausgesetzten  Einheit  entspricht. 
Es  ist  nicht  anzunehmen,  dass  Mayer  den  Begriff  der  Gesetz- 
mässigkeit anders  als  sein  Gegner  versteht;  denn  eine  so 
grundlegende  Abweichung  hätte  hervorgehoben  werden  müssen. 

Ein  gesetzmässiger  Ausdruck  würde  demnach  ein  solcher 
sein,  der  dem  Gesetze  — in  unserer  Frage  dem  Gesetze  der 
sozialen  Normen  — entspricht,  ohne  selbst  das  Gesetz  darzu- 
stellen. Man  könnte  vielleicht  kurz  sagen : ein  gesetzmässiger 
Ausdruck  ist  ein  Hilfsmittel  für  die  Bestimmung  von  konkretem 
Material  nach  dem  Gesetze.  So  scheint  es  auch  Mayer  zu 
meinen,  denn  nach  seiner  Theorie  werden  ja  die  „Kulturnormen 
angerufen,  um  das  richtige  Recht  herzugeben“1). 

Man  müsste  daraus  folgern,  dass  Mayer  als  soziales  Zweck- 
gesetz den  Gedanken  des  sozialen  Ideals  anerkennt.  Dieser 
Schluss  erscheint  um  so  mehr  gerechtfertigt,  als  der  Autor  an 
anderer  Stelle  die  Kulturnormen  als  „Individualisierungen  der 
Idee  des  sozialen  Ideals“  bezeichnet,  und  als  er  der  formalen 
Methode  ausdrücklich  die  Aufgabe  zuweist,  die  Gesetzmässig- 
keit der  Kulturnormvorstellung  aufzuklären®).  Es  ist  jeden- 
falls sicher,  dass  in  diesen  Bemerkungen  die  Kulturuormen 
nicht  als  letzte  Instanz,  als  Gesetz  für  die  sozialen  Normen 
erscheinen. 

Ist  das  richtig,  so  lässt  sich  ein  offenkundiger  Widerspruch 
in  den  Ausführungen  des  Autors  nachweisen.  Wir  haben  uns 
oben  mit  der  These  Mayers  beschäftigt,  die  Kulturnormen  seien 
die  „formale  Einheit“  für  die  Rechtskritik.  Die  formale 
Einheit  ist  aber  gerade  das,  was  Stammler  als  Gesetz  eines 
Bewusstseinsinhalts  bezeichnet.  Da  nun  Mayer  die  formale 
Einheit  der  rechtlichen  Zwecke  entdeckt  zu  haben  glaubte,  so 
musste  er  konsequenterweise  seine  Kulturnormeu  als  das  Gesetz 
für  alles  rechtliche  Wollen  proklamieren.  Statt  dessen  erhält 

')  Kritik  S.  183  Mitte. 

*)  Kritik  S.  193  Mitte  bezw.  S.  184  unten. 
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plötzlich  sein  Begriff  eine  weit  bescheidenere  Stellung.  Er  ist 
nur  ein  „gesetzmässiger  Ausdruck  für  das  Richtige“  und  gibt 
über  seine  Gesetzmässigkeit  noch  keine  Auskunft  ‘). 

Wir  sehen,  dass  die  Eigenschaften,  die  Mayer  seinen  Kultur- 
normen beilegt,  recht  fragwürdig  und  genau  genommen  mit- 
einander gar  nicht  vereinbar  sind. 

Aber  vielleicht  ersetzt  die  neue  Lehre  durch  praktische 
Vortrefflichkeit  ihre  theoretischen  Mängel.  Mayer  betont  ja 
beständig,  dass  Stammler  zu  wenig  die  praktische  richterliche 
Tätigkeit  im  Auge  gehabt  habe2).  Die  praktische  Bedeutung 
der  Kulturnormen  würde  darin  liegen,  dass  sie  stets  die 
richtige  Norm  in  konkreter  Sachlage  angeben.  Sobald 
Richter  und  Gesetzgeber  den  Kulturnormen  folgen,  können  sie 
uicht  fehlgehen:  „die  Gesetze  und  Urteile,  die  sich  auf  diese 
Weise  ergeben,  sind  sachlich  richtig  oder  sind  doch  nicht  aus 
prinzipiellen  Gründen  unrichtig“  s). 

Wir  halten  auch  diesen  Anspruch  der  Kulturnormen  für 
unbegründet:  er  beruht  schlechterdings  auf  einer  petitio  principii. 

Machen  wir  uns  einmal  das  Wesen  einer  Kulturnorm  klar. 
Wenn  sämtliche  Rechtsgenossen  darüber  eiuig  sind,  dass  in  ge- 
wisser Sachlage  dem  Schuldner  Stundung  gewährt  werden  müsse, 
dann  „herrscht“  diese  Anschauung;  es  liegt  eine  Kulturnorm 
vor.  Das  „Herrschen“  einer  Ansicht  beweist  aber  für  die  Frage 
der  Richtigkeit  noch  nichts.  Jenes  ist  eine  rein  tatsächliche 
Wahrnehmung,  deren  Substrat  noch  kritisch  gewürdigt 
werden  soll.  Wir  müssen  schon  untersuchen,  wie  die  einzelnen 
Rechtsgenossen  zu  ihrer  Ansicht  gekommen  sind;  denn  die  Fest- 
stellung, dass  eine  Anschauung  „herrscht“,  ist  nur  das  Resultat 
einer  Zusammenfassung  der  Einzelmeiuungen. 

Dem  Urteil  des  einzelnen  liegt  offenbar  der  Gedanke  zu- 
grunde, dass  eine  andere  Auseinandersetzung  des  konkreten 
Schuldverhältuisses  falsch  sei.  Die  sofortige  Zahlung  würde 
dem  Schuldner  zuviel  zumuten.  Die  Rechtsgenossen  haben  un- 
bewusst eine  höhere  Instanz  im  Auge  gehabt  und  in  deren 


')  Kritik  8.  184  und  185  o. 
»)  Kritik  S.  190  ff. 

*)  Kritik  8.  183. 
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Sinne  ihr  Urteil  einzuricbten  gesucht.  Die  Kulturnorm  ist  also 
nicht  darum  eine  richtige  Norm,  weil  sie  die  einmütige  Meinung 
wiedergibt,  sondein  weil  diese  Meinung  der  vorausgesetzten 
oberen  Instanz  entspricht. 

Der  Fall  allseitiger  Übereinstimmung  kommt  tatsächlich 
aber  nie  vor.  Es  sind  immer  Meinungsverschiedenheiten  vor- 
handen. Soll  da  die  Meinung  der  vielleicht  bestochenen,  mit  einer 
der  streitenden  Parteien  persönlich  verfeindeten  Majorität  als 
„Kulturnorm“  aufgestellt  werden?  Das  ist  gewiss  unannehmbar. 
Um  seine  Theorie  zu  retten,  müsste  Mayer  schon  eine  Auslese 
unter  den  Rechtsgenossen  treffen  und  etwa  die  Ansicht  der 
verständigen  Leute  als  Kulturnorm  bezeichnen.  Aber  auch 
diese  Leute  •.können  ja  nicht  umhin,  bei  ihrem  Urteil  einen  all- 
gemeinen Gesichtspunkt  zugrunde  zu  legen.  Wir  kommen  also 
in  keiner  Weise  um  die  Erforschung  dieses  Massstabs  herum. 
Daraus  folgt  aber,  dass  die  herrschende  Anschauung  keines- 
wegs immer  dem  Massstab  konform  zu  sein  braucht.  Wenn 
sie  das  wäre,  so  würde  die  Frage  nach  dem  Massstab  über- 
flüssig sein:  mit  dem  Vorhandensein  einer  sozialen  Zwecksetzung 
in  Form  der  Kulturnorm  wäre  auch  ihre  Berechtigung  bejaht. 
Da  aber  die  Leute,  deren  Ansicht  jeweils  als  Kulturnorm  hin- 
gestellt wird,  selbst  von  dem  Streben  nach  Einhaltung  eines 
oberen  Prinzips  geleitet  werden,  so  erhellt,  dass  ihr  Streben 
auch  fehlgehen  kann.  Die  den  herrschenden  Anschauungen 
entsprechenden  allgemeinen  Pflichtgebotc  haben  also  nicht  not- 
wendig einen  richtigen  Inhalt. 

Unter  diesen  Umständen  ist  aber  nicht  einzusehen,  wozu 
die  verschwommene  Konstruktion  der  Kulturnormen  noch  ge- 
braucht wird.  Sie  erleichtern  dem  Richter  ja  die  Aufgabe  in 
keiner  Weise.  Es  nützt  ihm  nichts,  wenn  er  die  „landläufigen, 
allgemein  geteilten  Werturteile“  kennt  und  gefühlsmässig  nach 
ihnen  urteilt.  Er  kann  auf  diese  Weise  richtige  Entscheidungen 
zweifellos  finden.  Eine  Gewähr  dafür  hat  er  aber  nicht.  Diese 
erlangt  er  nur,  wenn  er  formalkritisch  untersucht,  welche  der 
möglichen  Entscheidungsnormen  in  concreto  das  Richtige  angibt. 

Mayers  Versuch,  eine  eigene  Theorie  Uber  richtiges  Recht 
aufzustellen,  ist  demnach  missglückt.  Es  gibt  nur  ein  Kriterium 
für  soziales  Wollen:  die  Idee  der  sozialen  Gesetzmässigkeit, 
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das  soziale  Ideal.  Gewiss  kann  das  Recht  auch  an  der  Hand 
der  Kulturnormen  kritisiert  werden.  Aber  diese  Kritik  lässt 
sich  weder  für  alle  Rechtsnormen  ausführen  — vgl.  das  Polizei- 
recht — noch  ist  sie  formal  und  gesetzmässig.  Auch  gegen  die 
Praktikabilität  der  formalen  Methode  hat  Mayer  nichts  Stich- 
haltiges vorgebracht.  Der  urteilende  Richter  kann  sich  mit 
ihrer  Hilfe  Gewissheit  verschaffen,  welche  der  in  concreto  mög- 
lichen Nonnen  die  richtige  ist.  Es  ist  ein  Irrtum,  wenn  Mayer 
die  Kritik  der  dem  fertigen  Urteil  zugrunde  liegenden  Norm 
als  allein  möglich  bezeichnet.  — 

Unrichtig  ist  endlich  auch  der  Satz,  in  dem  Mayer  resü- 
mierend „ das  Mögliche  vom  Unmöglichen , die  tatsächliche 
Leistung  Stammlers  von  der  vermeintlichen“  scheiden  will1). 
Der  Autor  behauptet:  »Die  formale  Methode  ist  tauglich,  richtige 
Entscheidungen  erkenutniskritisch  zu  begründen,  d.  h.  ihre 
logische  Gesetzmässigkeit  klarzulegen,  aber  untauglich,  sie  in 
dem  Sinne  zu  begründen,  dass  wir  uns  von  ihrer  Richtigkeit 
überzeugen“.  Diese  These  ist  so  eigenartig  und  so  charakte- 
ristisch für  die  Ansichten  Mayers,  dass  eine  kurze  Besprechung 
notwendig  erscheint. 

Mayer  nimmt  scheinbar  neben  der  logischen  Richtigkeit 
noch  eine  gefühlsmässige  an.  Die  Überzeugung  von  der 
Richtigkeit  ist  nach  seiner  Anschauung  erst  vorhanden,  wenu  das 
Gefühl  auf  Grund  der  landläufigen  Werturteile  das  Urteil  gut- 
heisst. Wir  vermögen  nicht  einzusehen,  weshalb  man  von  einer 
logisch  begründeten  Richtigkeit  nicht  auch  überzeugt  sein  soll. 
Die  Vorstellungen  über  Richtigkeit,  die  wir  dank  logischer  Ge- 
dankenarbeit erwerben,  stehen  qualitativ  hinter  den  gefühlsmässig 
erlangten  nicht  zurück.  Auch  die  logische  Erwägung  vermittelt 
u.  E.  eine  Überzeugung.  Eine  gefühlsmässig  erlangte  Ansicht 
gründet  sich  auf  Reflexionen,  die  den  systematischen  Erwägungen 
der  formalen  Methode  entsprechen.  Man  glaubt  in  dunklem 
Drängen  den  allgemeinen  Bedingungen  richtiger  Zwecksetzung 
entsprochen  zu  haben.  Es  kann  somit  die  Überzeugung  von  der 
Richtigkeit  des  eigenen  Willensinhalts  nur  gestärkt  werden, 
wenn  man  von  vornherein  die  bei  dem  gefühlsmässigen  Vorgehen 


’)  Kritik  S.  196. 
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möglichen  Fehltritte  vermeidet  und  bewusst  die  formalen  Be- 
dingungen richtiger  Entscheidung  innehält. 

Scherer. 

Trotz  aller  kritischen  Ausstellungen  tritt  in  Mayers  Aus- 
führungen eine  grundsätzliche  Anerkennung  für  Stammler  inso- 
fern zutage,  als  der  Autor  den  logischen  Aufbau  und  die  funda- 
mentalen Prinzipien  der  formalen  Methodenlehre  nicht  angreift. 
Mayer  sucht  in  erster  Linie  den  Nachweis  zu  führen,  dass  mit 
der  Lehre  von  dem  richtigen  Rechte  praktisch  nichts  ange- 
fangen  werden  kann1).  Dagegen  gibt  er  zu,  dass  es  Stammler 
gelungen  ist,  die  allgemeinen  Bedingungen  für  die  Gesetzmässig- 
keit eines  sozialen  Wollens  darzulegen2). 

Einen  in  gewissem  Sinn  umgekehrten  Standpunkt  nimmt 
der  andere  Hauptkritiker  Stammlers  ein.  Scherer  spricht  der 
formalen  Methode  gerade  die  Bedeutung,  die  sie  selbst  in  An- 
spruch nimmt,  in  wesentlichen  Punkteu  ab.  Gegen  ihre  prak- 
tische Verwendbarkeit  hat  er  dagegen  nichts  einzuwenden8).  — 

I.  Scherer  ist  zunächst  mit  der  Begriffsbestimmung,  die 
Stammler  für  das  „richtige  Recht“  gibt,  nicht  einverstanden. 
Stammler  definiere  „das  richtige  Recht“  als  einen  rein  formalen 
Begriff  ohne  jeden  apriorischen  Inhalt,  das  geschichtlich-empirische 
Recht  als  den  konkreten  Inhalt  dieses  formalen  Begriffs.  Diese 
Vorstellung  sei  innerlich  widerspruchsvoll.  Ein  rein  formaler 
Begriff  ohne  Inhalt  sei  ein  logisches  Unding.  Wenn  man  sich 
unter  dem  „richtigen  Recht“  überhaupt  etwas  Vernünftiges 
denken  solle,  so  müsse  es  als  begriffliche  Vorstellung  doch  einen 
Inhalt  haben 4). 

Scherer  ist  hier  trotz  seiner  ausdrücklichen  Verwahrung5) 
das  Opfer  eines  Missverständnisses  geworden.  Stammler  be- 
hauptet nirgends,  dass  das  richtige  Recht  die  Form  des  em- 
pirischen Rechts  sei.  Nur  die  Idee  des  Richtigen  ist  formal. 
Richtiges  Recht  liegt  dagegen  vor,  wenn  eiu  empirisches  Recht 

')  Kritik  S.  190. 

')  Kritik  S.  185,  192  f.,  196. 

*)  Scherer  S.  HO. 

*)  Scherer  S.  22  outen,  23  oben. 

*)  Scherer  S.  22. 
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die  formale  Eigenschaft  des  Richtigen  hat.  Das  richtige  Recht 
besitzt  somit  Form  und  Inhalt,  und  es  ist  nicht  lediglich  ein 
formaler  Begriff. 

Über  den  Begriff  „Form“  scheint  sich  Scherer  überhaupt 
nicht  recht  klar  geworden  zu  sein.  Er  spricht  selbst  sowohl 
dem  empirischen,  als  auch  dem  richtigen  Recht  eiue  Form  zu  ‘). 
Wenn  er  nun  auch  die  gesonderte  wissenschaftliche  Behandlung 
der  Form  als  Fiktion  bezeichnet  *) , so  muss  er  doch  mit  dem 
Begriff  der  Form  irgendeine  Vorstellung  verbinden,  da  es  sonst 
keinen  Sinn  hätte,  diesen  Terminus  überhaupt  zu  verwerten. 
Unser  Kritiker  gibt  aber  mit  keinem  Worte  Auskunft,  welchen 
Sinn  er  dem  Formbegriff  beilegt.  Solange  dieser  Mangel  nicht 
beseitigt  wird,  müssen  wir  uns  also  schon  an  die  oben  skizzierten 
klaren  Ausführungen  Stammlers  halten  und  unter  „Form“  die 
gleichbleibenden  Elemente  einer  Vorstellungsgruppe 
verstehen. 

Für  diese  Auffassung  gibt  es  aber  zwischen  dem  empiri- 
schen und  dem  richtigen  Recht  weder  inhaltliche  noch  formale 
Unterschiede,  während  Scherer  solche  vorauszusetzen  scheint, 
da  er  dem  empirischen  und  dem  richtigen  Recht  „je  Form  und 
Inhalt“  zuerkennt3).  Alles  Recht  ist  richtiges  Recht,  soweit  es 
dem  einheitlichen  Grundgedanken  alles  rechtlichen  Wollens  in 
concreto  entspricht.  Das  rechte  Verhältnis  von  richtigem  und 
empirischem  Recht  ist  darum  das  von  Einzelart  zur  Gattung. 

Wir  können  jetzt  auch  ohne  Schwierigkeit  gegen  eine 
weitere  Bemerkung  Scherers  Stellung  nehmen.  Unser  Kritiker 
fragt  zweifelnd,  ob  denn  das  „methodische  Abwägen  der  Einzel- 
interessen im  Sinne  der  Gemeinschaft“  eines  jeden  Inhalts  bar 
sei.  Gewiss  hat  diese  Definition  des  sozialen  Ideals  insofern 
einen  Inhalt,  als  sie  in  uns  eine  bestimmte  Vorstellung  erweckt 
oder  doch  erwecken  will.  Dieser  Inhalt  ist  aber  nicht  stoff- 
lich bedingter  Natur.  Eine  solche  Bedingtheit  würde  nur 
vorliegen,  wenn  bei  dem  Begriff  „Gemeinschaft“  an  eine  wirk- 
lich existierende  Rechtsgemeinschaft  zu  denken  wäre.  Stamm- 


')  Vgl.  Scherer  S.  23  Abs.  2. 
*)  Scherer  S.  50. 

*)  Scherer  S.  23  Abs.  2 a.  A. 
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ler  lehnt  das  aber  ausdrücklich  ab  *).  Der  Gedanke  der  Ge- 
meinschaft bezeichnet  die  unbedingte  Einheit  für  alle  empi- 
rischen sozialen  Zwecksetzungen.  Er  ist  deren  unveränder- 
licher Bestandteil  und  bildet  datier  gerade  den  Gegensatz  zu 
dem  veränderlichem  Stoffe  konkreter  Nonnen.  — 

Scherer  zieht  aus  seinen  gegen  die  „Formentheorie“  ge- 
richteten Angriffen  konsequente  Schlüsse.  Er  ist  Anhänger  der 
naturrechtlichen  Schule  und  sucht  nach  Rechtsnormen  von  un- 
veränderlichem idealem  Gehalt.  Als  einen  solchen  Rcchtssatz 
von  unwandelbarem  Inhalt  betrachtet  er  das  Suum  cuique  des 
römischen  Rechts*). 

Idee  und  Grundsätze  des  richtigen  Rechts  haben  nun  nach 
Scherers  Ansicht  einen  durchaus  positiven  Inhalt,  der  mit  dem 
Suum  cuique  übereinstimme.  Stammler  selbst  habe  angesichts 
der  konkreten  Erscheinungen  des  Rechtslebens  seine  Lehre  von 
dem  rein  formalen  Charakter  des  Naturrechtsbegriffs*)  nicht  auf- 
recht erhalten4).  Überall  mache  er  ja  das  Naturrecht  = rich- 
tiges Recht  zum  richtenden  Mass  der  positiven  Rechts- 
ordnung. Dabei  braucht  Scherer  den  Begriff  „Massstab“  sozu- 
sagen in  einem  stofflich  bedingten  Sinne.  Er  weist  auf  die 
Fälle  hin,  in  denen  nach  Stammler  das  Gesetz  die  Anwendung 
von  grundsätzlich  richtigem  Recht  fordert  und  behauptet,  dass 
Stammler  hier  die  „Norm  für  das  richterliche  Urteil  im  Grund- 
gedanken des  richtigen  Rechts  suche“ 6).  Aus  der  Art  und 
Weise,  wie  Stammler  in  allen  Einzelfällen  Begriff  und  Grund- 
sätze des  „richtigen  Rechts“  zur  Anwendung  zu  bringen  ver- 
suche, gehe  zur  Genüge  hervor,  dass  letzteres  nicht  etwa  ein 
„besonders  geartetes  gesetztes  Recht“,  sondern  ein  Ideal  des 
Geisteslebens  bedeute,  das  in  Wahrheit  Anspruch  auf  Unver- 
letzbarkeit und  Selbstherrlichkeit  zu  erheben  vermöge®). 

Scherer  macht  unserem  Autor  also  den  Vorwurf  der  In- 
konsequenz. Dieser  Vorwurf  wäre  berechtigt,  wenn  Stammler 

')  RR.  S.  196. 

*)  Scherer  S.  46,  52. 

»)  Vgl.  RR.  S.  104  ff. 

4)  Scherer  S.  52,  56. 

*)  Scherer  S.  56. 

*)  Scherer  S.  59, 
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seine  angeblich  rein  formalen  Grundsätze  des  richtigen  Rechts 
im  Ergebnis  doch  wie  materielle  Normen  verwendet  hätte.  Wir 
haben  gelegentlich  unserer  eigenen  Kritik  der  Stammlerschen 
Lehre  schon  betont,  dass  einige  Bemerkungen  in  Stammlers 
Werk  allerdings  Missverständnisse  hervorzurufen  geeignet  sind. 
Es  hat  sich  aber  gezeigt,  dass  sich  die  einheitlich  norm- 
kritische Funktion  der  formalen  Methode  auch  da  unschwer 
durchführen  lässt,  wo  jene  vereinzelten  Stellen  Zweifel  erregen. 

Eine  „Anwendung“  der  Grundsätze  des  richtigen  Rechts 
auf  einen  konkreten  Tatbestand  findet  niemals  statt.  Die 
Grundsätze  des  richtigen  Rechts  sind  nicht  stofflich  bedingte 
Normen,  nach  denen  aushilfsweise  die  Entscheidung  gefällt 
wird.  Vielmehr  sind  sie  auch  in  den  Fällen,  in  welchen  das 
gesetzte  Recht  eine  Entscheidung  nach  grundsätzlich-richtigem 
Recht  erfordert,  nur  die  einheitlichen  Richtlinien  für  die 
kritische  Prüfung  stofflich  bedingter  Normen,  die  zur  Auswahl 
vorliegen. 

Scherer  wird  also  auch  in  diesem  Punkte  seinem  Gegner 
nicht  gerecht.  Wir  glauben,  dass  der  Autor  sich  nicht  ge- 
nügend bemüht  hat,  in  das  System  der  Stammlerschen  Begriffs- 
bildung einzudringen.  Die  verhängnisvolle  Identifizierung  des 
durchaus  materiellen  richtigen  Rechts  mit  der  formalen  Idee 
von  einem  richtigen  Recht  wäre  sonst  doch  wohl  kaum  mög- 
lich gewesen.  Scherer  hätte  es  im  anderen  Fall  auch  wohl 
unterlassen,  den  Begriff  „rein  formal“  durch  das  Wort  „nichts- 
sagend“ zu  verdeutschen '). 

II.  Scherer  greift  die  Grundlagen  der  Stammlerschen  Lehre 
noch  in  einem  weiteren  Punkt  an.  Er  verwirft  die  funktio- 
neile Trennung,  welche  Stammler  für  ethische  und  soziale 
Normen  behauptet.  Nach  seiner  Ansicht  muss  eine  Scheidung 
der  menschlichen  Handlungen  — und  speziell  auch  der  sozialen 
Handlungen  — nach  ihrer  subjektiven  und  nach  ihrer 
objektiven  Qualität  stattfinden.  „Subjektiv  gut  ist  die 
Handlung,  wenn  sie  dem  Gewissen,  objektiv  gut,  wenn  sie  dem 
Sittengesetz  entspricht“  ®). 


')  Scherer  S.  46. 
*)  Scherer  S.  26. 
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Diese  Auffassung  weicht  im  Grunde  nicht  so  sehr  von  der 
Stammlers  ab,  als  es  den  Anschein  hat.  Die  von  Scherer  ge- 
forderte Klassifikation  des  sozialen  Verhaltens  setzt  doch  wieder 
eine  kritische  Beurteilung  von  menschlichem  Wollen 
voraus. 

Die  subjektive  Kritik  deckt  sich  sogar  völlig  mit  der 
ethischen  Erwägung  Stammlers,  da  auch  für  Scherer  hier  die 
innere  Gesinnung  entscheidet.  Eine  Differenz  liegt  erst  in  der 
Einführung  des  Begriffs  „objektiv-sittlich“.  Es  wird  damit 
die  Existenz  von  Normen  behauptet,  denen  alles  menschliche 
Verhalten  entsprechen  müsse,  um  gut  zu  sein. 

Diese  objektiv-sittlichen  Grundsätze  würden  dieselbe  Funk- 
tion erfüllen,  die  Stammler  den  Normen  des  richtigen  Rechts 
zuerteilt.  Ein  Verhalten,  das  richtigem  Recht  entspricht,  ist 
„richtig“;  eine  Handlung,  die  dem  Sittengesetz  entspricht,  ist 
„gut“.  Da  nun  Scherer  richtiges  Recht  wenigstens  in  der  Form 
von  absoluten  Naturrechtssätzen  anerkennt,  so  erhebt  sich  die 
Frage  nach  dem  Verhältnis  von  gesetztem  Recht,  Naturreclit 
bezw.  richtigem  Recht  und  Sittengesetz.  Alle  drei  geben  ja 
Gebote  für  das  soziale  Zusammenleben:  Naturrecht  und  objektiv- 
sittliche  Normen  sogar  Gebote  besonderer  Qualität. 

Scherer  scheiut  sich  das  Verhältnis  etwa  in  folgender 
Weise  vorzustellen.  Die  soziale  Zwecksetzung  erfolgt  prinzipiell 
durch  ethische  Normen.  Ein  Teil  des  Gebiets  wird  von  der 
Ethik  dem  Recht  überlassen.  Das  Recht  erfüllt  seine  Auf- 
gabe, indem  es  entweder  einen  positiv  ausgestatteten  Willens- 
inhalt bietet  oder  die  Anwendung  von  naturrechtlichen  Sätzen 
verstauet.  Soweit  das  Recht  zur  Regelung  des  sozialen  Lebens 
ungeeignet  ist,  greift  die  Regelung  durch  objektiv -sittliche 
Normen  unmittelbar  ein.  Scherer  bezeichnet  dieses  dem  Sitteu- 
gesetz  vorbehaltene  Gebiet  als  das  der  „Liebesdienste“. 

Diese  Auffassung  ist  unseres  Erachtens  nicht  korrekt. 
Scherer  gibt  nicht  die  mindeste  Auskunft,  wie  die  sittlichen 
Normen  beschaffen  sind,  und  wie  die  behauptete  Begrenzung 
des  Rechtsgebiets  bestimmt  werden  könnte.  Nach  formalen 
Gesichtspunkten  lässt  sich  die  Scheidung  von  rechtlichen  und 
sittlichen  Vorschriften  nicht  vornehmen.  Man  müsste  ja  dann 
auf  den  Sinn  des  Geltungsanspruchs  sozialer  Regeln  zurüek- 
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gehen : auf  diesem  Wege  ist  aber  nur  die  Differenzierung  von 
willkürlichen,  rechtlichen  und  konventionellen  Regeln  erreichbar. 

Es  bietet  sich  aber  ein  Hilfsmittel  für  die  logische  Ana- 
lyse der  „objektiv -sittlichen“  Normen,  wenn  wir  beachten, 
welche  Eigenschaften  ihnen  von  Scherer  selbst  beigelegt  werden. 
Da  die  sittlichen  Regeln  als  Gebote  für  äusseres  Verhalten 
gedacht  sind,  so  besteht  grundsätzlich  auch  ihnen  gegenüber 
die  Möglichkeit  teleologischer  Kritik.  Die  sittlichen  Vorschriften 
treten  indessen  hier  in  scharfen  Gegensatz  zu  den  übrigen 
sozialen  Regeln.  Das  in  den  rechtlichen,  konventionellen  und 
willkürlichen  Normen  enthaltene  soziale  Wollen  lässt  sich  nach 
dem  Gesichtspunkt  des  obersten  Gesetzes  für  alle  äusseren 
Regeln  in  richtiges  und  unrichtiges  scheiden1).  Den  sittlichen 
Grundsätzen  gegenüber  ist  eine  abfällige  Kritik  nicht  mög- 
lich. Wer  die  Gebote  des  Sittengesetzes  befolgt,  handelt  immer 
„objektiv  gut“. 

Ein  sachlicher  Unterschied  zwischen  den  Begriffen  „objek- 
tiv richtig“  und  „objektiv  gut“  ist  aber  undenkbar.  Man  muss 
sich  nämlich  darüber  klar  sein,  dass  der  Begriff  „objektiv- 
sittlich“ ein  Werturteil  enthält.  Jedes  Werturteil  setzt  einen 
Massstab  voraus.  Der  Massstab  wird  hier  durch  den  Begriff 
des  Endzwecks  der  sozialen  Regeln  geboten.  Der  Endzweck 
als  oberste  Einheit  für  alles  soziale  Wollen  kann  natürlich 
nur  eindeutig  bestimmt  werden.  Objektiv- sittlich  sind  also 
diejenigen  Normen,  die  in  konkreter  Sachlage  das  angeben, 
was  dem  Endzweck  aller  Normen  entspricht.  Diesen  Endzweck 
findet  Stammler  in  dem  Gedanken  des  sozialen  Ideals  — Scherer 
müsste  ihn  als  Sittengesetz  bezeichnen. 

Es  ergibt  sich  hieraus,  dass  Scherers  Ausführungen  in 
Wahrheit  nur  in  terminologischer  Hinsicht  von  Stammler 
abweichen.  Scherer  nennt  die  Handlungen  objektiv- sittlich, 
für  die  Stammler  feststellen  würde,  dass  sie  richtigen  Normen 
entsprechen*).  Eine  solche  Abweichung  ist  unbedenklich,  so- 
lange man  den  Zusammenhang  der  Einzelvorstellungen  mit  dem 
unbedingten  Ganzen  nicht  aus  dem  Auge  verliert.  Gerade  in 


*)  Widerspruchsvoll  bezüglich  der  willkürlichen  Normen  RR.  S.  1 15  n.  129. 
»)  RR.  S.  63. 

Hein,  Vertragsbruch  9 
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dieser  Beziehung  ist  aber  Scherer  durchaus  fehlgegangen,  indem 
er  die  kritische  Besinnung  auf  formale  Einheit  da  ablehnt,  wo 
sie  allein  Klarheit  zu  schaffen  vermag. 

Von  dem  jetzt  gewonnenen  Standpunkt  aus  ergibt  sich 
auch  eine  befriedigende  Lösung  der  Frage  nach  der  Eignung 
der  sog.  Liebesdienste  für  eine  rechtliche  Regelung.  Scherers 
Bedenken  beruht  im  Grunde  wohl  auf  der  Vorstellung,  dass  in 
den  fraglichen  Fällen  Werturteile  von  einer  Feinheit  in  Frage 
kommen,  der  rechtliche  Normen  nie  gerecht  werden  könnten. 
Wir  stellen  dem  die  einfache  Verweisung  auf  deu  Gegensatz 
„gerechtes  Recht  — gelindes  Recht“  gegenüber.  Jenes  Be- 
denken wäre  einleuchtend,  wenn  es  nur  gerechtes  Recht  gäbe. 
Wollte  je  ein  Gesetzgeber  sich  auf  die  Formulierung  tech- 
nischer Sätze  beschränken,  so  würden  sich  allerdings  zahllose 
Fälle  ergeben,  in  denen  eine  derartige  Durchschnittsregelung 
zu  keiner  guten  Entscheidung  führen  könnte.  In  Wirklichkeit 
beschränkt  sich  die  Rechtsordnung  nicht  auf  die  Aufstellung 
von  gerechtem  Recht.  Sie  gebietet  vielfach  das  Aufsuchen 
derjenigen  Norm,  die  eiue  gerechte  Entscheidung  der  jeweiligen 
Sachlage  bietet.  Bei  der  Bestimmung  des  in  concreto  richtigen 
Rechts  findet  nun  nicht  die  geringste  Generalisierung  des  Streit- 
falls statt.  Alle  individuellen  Momente  müssen  vielmehr  ein- 
gehend berücksichtigt  werden,  um  unter  den  für  die  Ent- 
scheidung möglichen  Normen  die  gerechte  zu  finden.  Es  ist 
aber  nicht  einzusehen,  welcher  „ethische“  Gesichtspunkt  von 
einer  Entscheidung,  die  den  Prinzipien  der  Gerechtigkeit  ent- 
spricht, noch  verletzt  sein  könnte.  — 

Damit  beschlossen  wir  unsere  Kritik  des  Schererschen 
Aufsatzes.  Es  ist  Scherer  nicht  gelungen,  unsere  Überzeugung 
von  der  logischen  Unanfechtbarkeit  der  richtig  aufgefassten 
Lehre  Stammlers  zu  erschüttern.  Die  kritischen  Ausführungen 
des  Autors  bernhen  auf  schwerwiegenden  Missverständnissen, 
während  die  von  Scherer  selbst  aufgestellte  Theorie  als  un- 
haltbar bezeichnet  werden  muss. 


Stammlers  Lehre  von  dem  richtigen  Rechte  ist  bislang  von 
keiner  Seite  widerlegt  worden.  Dieses  Resultat  bildet  einen 
indirekten  Beweis  für  ihre  Richtigkeit. 
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Wir  dürfen  jetzt  mit  voller  Bestimmtheit  die  Sätze  wieder- 
holen. die  wir  am  Eingang  dieser  ausführlichen  Erörterungen 
bloss  referierend  aufstellen  konnten. 

Es  ist  Stammler  gelungen,  eine  alle  unsere  Ansprüche  be- 
friedigende zentrale  Auffassung  des  Begriffs  „die  guten  Sitten“ 
zu  bieten.  In  voller  Klarheit  wird  das  zentrale  Prinzip 
aufgestellt  und  begründet.  Die  Verweisung  auf  „die  guten 
Sitten“  fordert  eine  Beurteilung  des  konkreten  Falles  nach 
Normen,  die  dem  Grundgedanken  alles  Rechts  entsprechen. 
Dieser  Gedanke  wird  definiert  durch  die  Formel  des  so- 
zialen Ideals.  Wir  werden  ferner  in  den  Stand  gesetzt,  das 
zentrale  Prinzip  im  einzelnen  durchzuführen.  Stammler  gibt 
eine  methodische  Anleitung  für  die  Praxis  des  richtigen 
Rechts. 

§ 7.  B.  Die  Verleitung  zum  Vertragsbruch  als  „Verstoss 
wider  die  guten  Sitten“. 

Wir  können  nunmehr  die  Frage,  die  den  Ausgangspunkt 
unserer  Erörterungen  über  das  Wesen  des  Terminus  „die  guten 
Sitten“  bildete,  zur  Lösung  bringen.  Die  Verleitung  zum  Ver- 
tragsbruch verstösst  wider  die  guten  Sitten,  wenn  sie  eine  Ver- 
fehlung wider  richtiges  Recht  enthält.  Ob  eine  solche  vorliegt, 
lässt  sich  prinzipiell  nur  für  den  einzelnen  Tatbestand  entscheiden. 
Immerhin  aber  kann  erwogen  werden,  nach  welchen  Gesichts- 
punkten und  in  welchem  Sinne  die  typischen  Fälle  der  Ver- 
leitung zum  Kontraktbruch  zu  beurteilen  sind. 

Der  Ausdruck  „die  guten  Sitten“  ist  eine  zufällige  Be- 
zeichnung für  die  Grundsätze  des  richtigen  Rechts.  Wir  sind 
uns  darüber  klar  geworden,  dass  ein  Verstoss  des  Anstifters 
wider  diese  Grundsätze  nicht  in  Frage  kommt.  Die  Grundsätze 
werden  nur  verletzt,  wenn  sich  das  Recht  in  Widerspruch  zu 
ihnen  setzt.  Ein  solcher  Widerspruch  wäre  vorhanden,  wenn 
durch  rechtliche  Billigung  einer  konkreten  Verleituug  zum 
Vertragsbruch  der  Vertragstreue  Teil  wider  die  Grundsätze 
des  richtigen  Rechts  behandelt  werden  würde1).  Eine  reeht- 

'}  Siehe  dazu  auch  RR.  8.  433:  Durch  Anerkennung  des  Vertrags 
auf  Bezahlung  für  Erfüllung  der  gesetzlichen  Pflicht  käme  ein  Widerspruch 

9* 


Digitized  by  Google 


132 


liehe  Missbilligung  darf  anderseits  nicht  stattfinden,  wenn  dieselbe 
dem  Anstifter  gegenüber  eine  Ungerechtigkeit  darstellen  würde. 

Der  richtige  Ausgleich  der  Interessen  wird  durch  die 
formale  Methode  ermöglicht1).  Die  Streitteile  werden  in  eine 
Sondergemeinschaft  verbracht.  Eine  Auseinandersetzung  dieser 
Gemeinschaft  könnte  vom  Recht  in  doppelter  Weise  vor- 
genommen werden:  entweder  verhält  es  sich  der  Handlungs- 
weise des  Anstifters  gegenüber  indifferent,  oder  es  missbilligt 
dieselbe.  Der  Richter  hat  zu  untersuchen,  welche  der  beiden 
möglichen  Regelungen  des  konkreten  Falls  „richtiges  Recht“ 
sein  würde. 

Es  ergeben  sich  für  diese  Prüfung  etwa  folgende  Gesichts- 
punkte, 

Der  Anstifter  hat  in  der  Sondergemeinschaft  seinen  Willen 
ohne  Rücksicht  auf  den  anderen  Teil  zu  dem  allein  massgeb- 
lichen gemacht.  Der  Geschädigte  hatte  nach  den  Normen  des 
Vertragsrechts  gegründete  Anwartschaft  auf  das  Zufallen  des 
Vertragsgegenstandes2).  Eine  rechtliche  Gestattung  der  rück- 
sichtslosen Vernichtung  solcher  Erwerbsaussicht  würde  eine 
willkürliche  Ausschliessung  des  Vertragstreuen  Teils  aus  der 
Gemeinschaft  bedeuten  uud  insofern  dem  Gedanken  des  sozialen 
Ideals  widersprechen.  Als  richtige  Norm  für  die  Auseinander- 
setzung der  gedanklichen  Sondergemeinschaft  von  Anstifter  und 
Geschädigtem  muss  deshalb  die  Untersagung  der  Anstifter- 
handlung eingesetzt  werden. 

Der  Anstifter  zum  Vertragsbruch  hat  wider  diese 
Norm  und  damit  wider  die  guten  Sitten  verstossen. 

Freilich  gelten  diese  Ausführungen  nur  für  normal  gelagerte 
Tatbestände.  Es  bleibt  denkbar,  dass  unter  Umständen  die 
Verleitung  zum  Vertragsbruch  nicht  als  ein  Verstoss  wider 
richtiges  Recht  angesehen  werden  kann3).  Derartige  Kompli- 


in  das  Rechtsgebot  hinein,  so  (lass  jene  Anerkennung  gegen  richtiges 
Recht  ist,  nach  dem  überlieferten  Ausdruck  „gegen  die  guten  Sitten“; 
ebenso  S.  434  oben  bezüglich  der  Pflichten  des  richtigen  Rechts. 

')  Stammlers  Lehre  bildet  also  die  notwendige  Ergänzung  der  Theorie 
Schneiders,  deren  Unzulänglichkeit  oben  dargetan  ist. 

*)  Vgl.  RR.  S.  481. 

*)  Vgl.  z.  B.  den  RR.  S.  484  Abs.  1 a.  E.  erwähnten  Fall. 
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kationen  können  nicht  einmal  als  echte  Ausnahmen  bezeichnet 
werden.  Es  handelt  sich  ja  um  das  Aufsuchen  von  richtigem 
Recht,  und  dieses  lässt  sich  immer  nur  im  Hinblick  auf  eine 
konkrete  Sachlage  bestimmen. 


§ 8. 

Ergebnis. 

Als  Resultat  unserer  Ausführungen  ergeben  sich  folgende 
Sätze: 

Die  Verleitung  zum  Kontraktbruch  verpflichtet  nach  bürger- 
lichem Recht  nicht  schlechthin  zum  Ersatz  des  für  den  Ver- 
tragstreuen Teil  aus  dem  Vertragsbruch  entstandenen  Schadens. 

Die  Ersatzpflicht  tritt  nur  ein,  wenn  die  Schadens- 
zufügung vorsätzlich  erfolgt,  und  wenn  sich  für  den  konkreten 
Fall  dartun  lässt,  dass  der  Anstifter  wider  richtiges  Recht  ver- 
stossen  hat  (§  7). 

Die  Ersatzpflieht  wird  begrenzt  durch  den  Umkreis  der- 
jenigen schadenstiftenden  Ereignisse,  die  in  adäquater  Beziehung 
zu  der  Handlung  des  Anstifters  steheu  (§  4). 
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Abhandlungen 

aus  dem 

Staats-  und  Verwaltungsrecht 

mit  Einschluss  des  Kolon  iairechts 

herausgegeben  von 

Dr.  Siegfried  Brie  Dr.  Max  Fleischmann 

nrd.  Professor  an  der  Universität  Breslau  Privatdozent  an  der  Universität  Halle 


1.  Heft:  Der  Weg  der  Gesetzgebung  in  Preussen  von  Amtsrichter 

Dr.  Max  Fleisch  mann,  Privatdozent  an  der  Universität 
Halle 3,60  Mk. 

2.  Heft:  Das  Recht  der  provisorischen  Gesetzgebung  in  Son- 

derheit nach  preussiscliem  Staatsreclit  von  Dr.  Felix 
Glatzer 3,50  Mk. 

3.  Heft:  Das  Deutsche  Reichsrecht  im  Verhältnisse  zum  Landes- 

rechte. Eine  geschichtliche  und  dogmatische  Entwicklung 
des  Grundsatzes,  dass  „die  Reichsgesetze  den  Landes- 
gesetzen Vorgehen“  (R.-V.  a2),  unter  eingehender  Berück- 
sichtigung der  modernen  bürgerlichen  Gesetzgebung,  von 
Dr.  Paul  Posener  5, — Mk. 

4.  Heft:  Dispensationsbegrltt'  und  Dispcnsationsgewalt  auf  dem 

Gebiete  des  Deutschen  Staatsrechts  von  Dr.  Julius 
Steinitz 2,60  Mk. 

5.  Heft:  IUe  staatsrechtlichen  Besonderheiten  der  Stellung  des 

Rcichslandes  Eisass -Lothringen  Im  Deutschen  Reiche 
von  Dr.  Georg  Hamburger 3,20  Mk. 

6.  Heft:  Die  Regentschaft  nach  preussiscliem  Staatsreclit  unter 

Berücksichtigung  der  in  den  übrigen  deutschen  Bundes- 
staaten geltenden  Rechte  von  Dr.  Ismar  Freund  3,80  Mk. 

7.  Heft:  Der  Verlust  der  Staatsangehörigkeit  durch  Naturali- 

sation und  durch  Aufenthalt  im  Auslande  von  Dr.  Max 
Balnfeldt 2, — Mk. 

8.  Heft:  Die  rechtliche  Stellung  der  deutschen  Schutzgebiete  von 

Dr.  Victor  von  Poser  und  Gross-Naedlitz  2,40  Mk. 

9.  Heft:  Die  Zuständigkeit  des  deutschen  Bundesrates  Dir  Er- 

ledigung von  öffentlichrcchtllchcn  Streitigkeiten  von 
Dr.  Max  Fleischer 3,60  Mk. 

10.  Heft:  Die  Mitwirkung  der  gesetzgebenden  Körperschaften 

bei  Staatsverträgen  nach  deutschem  Staatsrechte  von 
Dr.  Alfons  Riess 3.—  Mk. 

11.  Heft:  Auswärtige  Iloheitsrcchte  der  deutschen  Einzelstaaten 

von  Dr.  Gurt  Riess 2,40  Mk. 
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Die 

Verfassungsurkunde 

für  den  preussischen  Staat 

vom 

31.  Januar  1850 

Nebst  Ergiinzungs-  und  Ausfülirungsgesetzen 
Kommentiert 
von 

Dr.  jur.  et  phll.  E.  Seliwartz 
Zweite  Ausgabe 

vermehrt  durch  ergänzende  Vorbemerkungen  und  einen  völlig  umgearbeiteten 
Stammbaum  des  Prcussischen  Königshauses 

= Elegant  in  Halbfranz  gebunden  15  Mark  = 

„Das  Werk  ist  eine  wirkliche  Bereicherung  der  Literatur 
des  preuss.  Staatsrechts  und  wird  jedem  willkommen  sein,  der 
durch  Beruf  oder  Neigung  veranlasst  ist,  sich  mit  dem  öffent- 
lichen Recht  I’reussens  zu  beschäftigen“. 

Prof.  Dr.  Laband  in  der  „Deutschen  Juristenzcitung“  Nr.  10  (1896). 

„Das  Buch  ist  sonach  ein  streng  juristisches,  mit  der  Besonder- 
heit, dass  cs  durch  Form  und  Inhalt  auch  jedem  nicht' juristisch  gebildeten 
Staatsbürger,  den  das  Interesse  an  den  Grundlagen  unseres  Staatslebens  über 
Lektüre  der  Tagesblätter  hinaus  zum  Studium  der  Quellen  führt,  eine  Fülle 
der  Belehrung  in  wirklich  geniessbarer  Form  bietet  . .“ 

„Verwaltungsrechtliche  Rundschau“  Nr.  2 (1896). 

Professor  Dr.  Anschütz  schreibt  am  Schluss  einer  mehrseitigen  Be- 
sprechung in  den  „Forschungen  zur  brandenburg-preussischen  Geschichte“: 
„Ich  schliesse  diese  Besprechung,  indem  ich  das  Schwartzschc  Werk 
nochmals  allen  denen,  die  dem  prcussischen  Verfassungsrechte  Interesse  ent- 
gegenbringen, angelegentlichst  empfehle“. 

Johannes  Althusius 

und  die 

Entwicklung  der  naturrechtliehen  Staatstheorien 

Zugleich  ein  Beitrag  zur  Geschichte  der  Rechtssystematik 

von 

Otto  Gierke 

Zweite  durch  Zusätze  vermehrte  Ausgabe 

=====  Broschiert  9 Mark;  gebunden  10  Mark  = 
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Festgabe  für  Felix  Dahn 

zu  seinem  50jährigen  Doktorjubiläum 

gewidmet  von  gegenwärtigen  und  früheren  Angehörigen  der 
Breslauer  juristischen  Fakultät 

I.  Deutsche  Rechtegeschichte 

10  Mark  

Ergebnisse  einer  alamannischen  Urbarforschung  von  Prof.  Dr.  Konrad 
Bcyerle 2, — M. 

Die  Stellung  der  deutschen  Rechtsgelehrten  der  Rezeptionszeit  zum  Gewohn- 
heitsrecht von  Prof.  Dr.  Siegfried  Brie 1,20  M. 

Die  Fürsorge  des  Gutsherrn  für  sein  Gesinde  (Brandenburgisch-Prcussischc 
Geschichte)  von  Privatdozent  Dr.  Justus  Wilhelm  liedemann  1,60  M. 

Dogmengeschichte  der  Arten  mittelalterlicher  Ehrenminderungen  von  Prof. 
Dr.  Hubert  Naendrup 6, — M. 

Gcrüfte  und  Marktkauf  in  Beziehung  zur  Fahrnisverfolgung  von  Prof. 
Dr.  Alfred  Schultze 2, — M. 

II.  Römische  Rechtsgeschichte 

3 Mark  

Beiträge  zur  Kenntnis  der  lex  Poetelia  von  Prof.  Dr.  Feodor  Klein- 
eidam   1, — M. 

Über  Klagenverjährung  und  deren  Wirkung  von  Privatdozent  Dr.  Fritz 
Klingraüller 1,—  M. 

Die  Replik  des  Prozessgewinns  (replica  rei  secundum  me  judicatac),  ein  Bei- 
trag znr  Lehre  von  den  beiden  Funktionen  der  exceptio  rei  judicatae 
von  Prof.  Dr.  Rudolf  Leonhard 1,20  M. 

III.  Recht  der  Gegenwart 

9 Mark  

Die  Beschimpfung  von  Religionsgcsellschaften , religiösen  Einrichtungen  und 
Gebräuchen,  und  die  Reformbedürftigkeit  des  § 166  StGB,  von  Prof. 
Dr.  Ernst  Beling 1,20  M. 

Vollstreckbarkeit  von  Prof.  Dr.  Otto  Fischer  1,80  M. 

Die  Religionsverbreohen  im  Strafgesetzbuch  für  Russland  vom  Jahre  1903 
von  Prof.  Dr.  Xaver  Gretener 1, — M. 
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Zu  den  bestrittensten  und  darum  fesselndsten  Problemen 
des  Privatrechts  dürfen  wir  wohl  die  Hypothek  und  Grund- 
schuld rechnen.  Wie  bei  allen  Rechten,  bei  welchen  die 
juristische  Rechnung  nicht  restlos  aufgeht,  wie  bei  allen  Be- 
fugnissen, welche  sich  in  die  Kategorie  der  dinglichen  oder 
obligatorischen  Rechte  nicht  unbedingt  einreihen  lassen,  ohne 
hierdurch  etwas  von  ihrem  Wesen  einzubüssen,  so  ist  auch  bei 
der  modernen  Hypothek  und  Grundschuld  der  alte  Streit  über 
die  Natur  des  Pfandrechts  anlässlich  der  Bestimmungen  des 
bürgerlichen  Gesetzbuchs  für  das  Deutsche  Reich  aufs  neue 
entflammt  und  mit  aller  Heftigkeit  wieder  ausgebrochen!  — 
Ich  glaube,  dass  sich  dieses  Schauspiel  so  oft  wiederholen 
wird,  als  ein  Gesetzgeber  die  Hypothek  und  Grundschuld  de- 
finieren wird.  Man  kann  eine  recht  eigentümliche  Erscheinung 
im  Rechtsleben  wahrnehmen!  Gewisse  Rechtsbegriffe  sind  den 
Praktikern  auf  das  genaueste  vertraut;  gefahrlos  operieren  sie 
mit  denselben  und  wissen  mit  ihnen  zeitlebens  ihr  Auslangen 
zu  finden!  Sowie  sich  jedoch  der  Gesetzgeber  derselben  be- 
mächtigt, sobald  er  von  den  Erscheinungen  des  Lebens  abstra- 
hiert und  gleichsam  die  „platonische  Idee“  der  Grundschuld 
und  Hypothek  enthüllen  will,  da  entstehen  daun  plötzlich  die 
unüberwindlichsten  Schwierigkeiten,  die  peinlichsten  Verlegen- 
heiten! — Der  Gesetzgeber  mag  sich  zwar  mit  dem  Ausspruch 
des  Dichters  trösten: 

„Doch  kommt  das  Wort  und  fasst  es 
Und  führt  es  vor  das  Aug’, 

Wie  Nebelgrau  erblasst  es 

Und  schwindet  wie  ein  Hauch!“  — 

Horn,  Elgomttinerliypotliek  1 
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Allein  die  Sachlage  wird  dadurch  keine  bessere!  Erwägt 
man  noch,  dass  zu  den  Jahrhunderte  alten  Streitfragen,  ob  die 
Hypothek  ein  dingliches  oder  obligatorisches  Recht,  ein  akzes- 
sorisches oder  ein  selbständiges,  ein  Recht  am  Wert  oder  an 
der  Sache  sei,  durch  die  Zulassung  der  Eigentümerhypothek, 
durch  die  Sanktionierung  des  zunächst  anormalen  Satzes,  dass 
der  Grundeigentümer  unter  gewissen  Voraussetzungen  *)  Grund- 
schuld- und  Hypothekargläubiger  mit  beschränkten  Befugnissen 
am  eigenen  Grund  und  Boden  werden  kann,  eine  ganze  Flut 
von  neuen  Kontroversen  hinzutrat,  dann  wird  mau  sich  wohl 
weder  darüber  wundern,  dass  die  Literatur  über  das  deutsche 
Hypothekenrecht  einen  ungeheuren  Umfang  erreicht  hat,  noch 
darüber,  dass  der  Inhalt  derselben  dem  Fernerstehenden,  welcher 
hierüber  bloss  referieren  will,  keine  sonderliche  Freude  ver- 
ursachen kann.  Es  zeigt  sich,  dass  bei  aller  Vortrefflichkeit 
des  deutschen  BGB.,  bei  aller  Gedankenschärfe,  welche  dem- 
selben innewohnt,  bei  unübertrefflicher  Detail-  und  Miniatur- 
arbeit gerade  die  Fundamente,  die  Grundbegriffe  nicht  so 
plastisch  herausgearbeitet  sind,  wie  es  unbedingt  nötig  gewesen 
wäre,  dass  gerade  die  breunenden  Kardinalfragen  entweder 


*)  „Nach  dem  preuss.  Rechte  (Gesetz  über  den  Eig.-Erw.  §§  63— G7) 
entstand  eine  Eigentümerhypothek  oder  eine  Eigentilmergrundschnld,  wenn 
das  belastete  Grundstück  von  dem  Glänbiger  erworben  wird,  weun  der  Eigen- 
tümer das  Recht  des  Gläubigers  durch  Abtretung  oder  Erbgang  erwarb  und 
wenn  der  Gläubiger  durch  Zahlung  oder  auf  andere  Weise  von  dem  Eigen- 
tümer befriedigt  wurde;  ausserdem  konnte  die  Gnmdschuld  von  vornherein 
auf  den  Namen  des  Eigentümers  eingetragen  werden“  (Ges.  üb.  den  Eig.-Erw. 
§ 27)  ...  Im  Gegensatz  hierzu  lässt  das  BGB.  die  Eigentümerhypothek  in 
viel  weiterem  Umfang  zu.  Zn  dieser  Ausdehnung  hat  insbesondere  die  Er- 
wägung geführt,  dass  der  Darleiher  nicht  mehr  erwarte  und  erwarten  könne, 
als  eine  Hypothek  mit  dem  Range  der  zur  Zeit  der  Beleihung  freien  Stelle 
zu  erhalten  und  sich  für  die  mindere  Sicherheit  andere  Vorteile  ausznbedingeu 
pflegt;  die  nachstehenden  Hypothekargläubiger  würden  daher  einen  unver- 
dienten , beim  Abschluss  des  Geschäftes  nicht  mit  in  Betracht  gezogenen 
Vorteil  erlangen,  weun  beim  Wegfall  einer  Hypothek  die  nachstehenden 
Hypotheken  ohne  weiteres  aufrücken  würden  (P.  II  S.  4475—4478,  B.  III 
S.  599 — 601,  Hachenburg,  Beiträge  S.  9 ff.).  Rechnet  der  Gläubiger  aus- 
nahmsweise auf  den  Wegfall  der  vorgehenden  Post,  so  muss  er  die  Eintragung 
einer  Vormerkung  auf  Grund  des  § 1179  erwirken  (Planck  3.  B.,  Sachen- 
recht, Vorbemerkungen  c.  S.  444). 
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nicht  aufgeworfen  oder  nicht  genügend  prägnant  beantwortet 
werden,  um  selbst  als  authentische  Interpretation  dienen  zu 
können. 

Wenn  uns  die  Kommission  mit  einem  Stossseufzer  ver- 
sichert, dass  sie  nicht  „lehrbuchartig“  verfahren  wollte,  so  kann 
dieses  Geständnis  dem  Wissensdurstigen  keinen  Trost  ge- 
währen und  mag  wohl  kaum  als  ernste  Entschuldigung  gelten ! 
— — Wenn  wir  nun  dem  Problem  der  Eigentümerhypothek 
im  preussisclien  *)  und  deutschen  bürgerlichen  Recht  in  der 
Literatur  nähertreten,  da  staunen  wir  über  den  Scharfsinn, 
welcher  aufgeboten  wird,  um  uns  verschiedene  Sätze  gleichsam 
als  neu  entdeckte  Wahrheiten  hinzustellen,  als  das  Ei  des 
Kolumbus  auszugeben,  von  denen  manche  entweder  zu  unseren 
ältesten  Bekannten  gehören  oder  nichtssagende,  weniger  juristi- 
sche, als  wirtschaftliche  Tautologien  enthalten!  Bald  ist 
die  Eigentümerhypothek  „ein  Recht  des  Eigentümers  und 
alles  eher,  als  eine  wirkliche  Hypothek sie  bildet  nach 
Kindel3)  „die  Summe  der  Befugnisse,  welche  aus  einer 
aufgehobenen,  aber  nicht  gelöschten  Hypothek  in  das 
Eigentum  „zurftekgekehrt“  oder  aus  einer  eingetragenen, 
aber  nicht  gültigen  Hypothek  beim  Eigentümer  „zu- 
rückgeblieben“ sind’  bald  erscheint  sie  nach  v.  d.  Hagen*) 
und  Schollmeyer 5)  im  älteren  Rechte  als  Wiederherstellung, 
beziehungsweise  Vorbehalt  der  Freiheit  des  Eigentums 
von  der  Verpfändung  in  der  Höhe  einer  bestimmten 
Wertqnote,  da  den  nachstehenden  Pfandgläubigern  das 
Grundstück  nur  zu  einem  bestimmten  Werte,  nämlich 
nur  zu  dem  Überrest  haftet,  welcher  sich  nach  Be- 

*)  Auch  die  Literatur  des  preuss.  Rechts  mnss  unbedingt  zum  Vergleiche 
berbeigezogen  werden. 

*)  Kindel,  Die  Eigentüraorhypothek  1903.  In  der  Festgabe  der  juristi- 
schen Gesellschaft  in  Berlin  für  Koch. 

4)  v.  d.  Hagen.  Hypothek  des  Eigentümers  1836. 

*)  Schollmeyer,  Hypothek  des  Eigentümers  1874  S.  40  n.  44.  Dieser 
teilt  zwar  nicht  vollständig  die  Ansicht  v.  d.  Hägens,  scheint  aber  mit  seiner 
Auffassung,  dass  jedem  Gläubiger  die  Sache  zti  dem  Werte  haftet,  welcher 
durch  die  Stelle  in  der  Eintragungsreihe , femer  durch  den  Betrag,  welcher 
eingetragen  ist,  repräsentiert  wird,  im  Endresultat  auf  die  Ansicht  v.  d.  H agens 
hinauszukommeu. 

1* 


Digitized  by  Google 


4 


friedigung  der  vorhergehenden  Gläubiger  für  die  nach- 
folgenden ergibt.  Der  Eigentümer,  welcher  einen  vorgehen- 
den Hypothekargläubiger  befriedigt  und  dadurch  den  diesem 
verpfändeten  Wertteil  zur  Disposition  zurückerhält,  hat  nach 
v.  d.  Hagen  nicht  ein  besonderes  dingliches  Recht  an  der  eigenen 
Sache,  sondern  sein  Eigentum  hat  sich  konsolidiert;  vermöge 
dieses  konsolidierten  Eigentumsrechtes  liquidiert  er  bei  der 
Kaufgelderbelegung  seine  Eigentümerhypothek;  verkauft  er  da- 
gegen selbst  sein  Grundstück,  so  muss  auch  die  Eigentümer- 
hypothek als  „Eigentumsbefugnis“  auf  den  neuen  Eigentümer 
mit  übergehen,  denn  sie  ist  nur  formell  Hypothek,  mate- 
riell aber  Eigentumsrecht“6).  Namentlich  mit  dem  letzten 
Satze  setzt  sich  v.  d.  Hagen  in  direkten  Widerspruch  mit  der 
Praxis  des  Obertribunals,  nach  welcher  bei  Trennung  von 
Hypothek  und  Eigeutum  durch  Verkauf  des  Grundstücks  die 
Eigentümerhypothek  in  der  Hand  des  alten  Eigentümers  wieder 
zu  einer  normalen,  vollwirksamen  Hypothek  wird.  Gegen  die 
Ansicht  v.  d.  Hägens  spricht  aber  insbesondere,  dass  das  Objekt 
der  Hypothek  niemals  der  Wert  des  Grundstücks,  sondern  das 
letztere  selbst  ist7).  Bedeutet  für  Bremer s)  die  Eigentümer- 
hypothek ein  Vorrecht  des  Eigentümers  auf  einen  Teil 
des  Sachwerts  oder  das  Eigentumsrecht  selbst,  inso- 
ferne  dasselbe  durch  Reservierung  einer  früheren  Werts- 
quote gegenüber  den  Hypothekargläubigeru , deren  Pfandrecht 
auf  eine  spätere  Wertquote  gerichtet  ist,  innerhalb  gewisser 
Grenzen  mit  einer  der  negatoria  analogen  Klage  ge- 
schützt wird,  so  ist  sie  nach  Bruck11)  im  bürgerlichen  Rechte 
die  Zurückgewinnung  eines  ideellen  Wertteils,  welcher 
gehaftet  hat,  das  von  einer  Belastung  befreite  Eigen- 
tum. — — Als  ob  mit  solchen  wirtschaftlichen  Phrasen, 
welche  alle  mit  dem  vagen  Wertbegriff  operieren,  die  juristische 


•)  Schollmeyer  a.  a.  0.  S.  30,  welcher  S.  52  zu  dem  gleichen  Resultat 
gelaugt. 

’)  Dernburg,  Pr.  Privatrecht  § 314  S.  734,  ferner  Einer,  Kritik  d. 
Pfandrechtsbegriffes  S.  25—34;  Predari,  Urundbuchordnung  S.  218,  219. 
8)  Bremer,  Hypothek  und  Grnndschuld  1809  S.  G3,  84,  S.  53. 

*)  Bruck,  Eigentümerhypothek  1903  S.  154,  vgl.  gegen  ihn  Predari, 
ZB1FU.  5 S.  509. 
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Struktur  des  fraglichen  Rechtes  erklärt  werden  würde!  Wirt- 
schaftlich mag  es  ja  angelien,  mit  Sohn,  Bremer  und  Pf  aff 
darauf  hinzuweisen,  es  sei  nicht  so  sehr  die  Sache  Objekt  des 
Pfandrechts,  als  der  von  ihr  repräsentierte,  in  ihr  liegende 
Vermögenswert;  „die  Sache  selbst  sei  von  dem  Pfandnexus  nur 
mitergriffen,  weil  sie  gleichsam  zufällig  das  Gefäss  sei,  in 
welchem  zurzeit  das  wahre  Objekt  der  Pfandmacht  beschlossen 
sei“ 10).  Juristisch  haben  wir  jedoch  stets  daran  festzuhalten, 
dass  das  Objekt  der  Hypothek  der  Grund  und  Boden  selbst 
ist.  Definitionen,  welche  wie  die  von  Bremer  oder  Bruck  von 
der  Reservierung  einer  früheren  Wertquote  oder  von  der  Zu- 
rückgewinnung eines  ideellen  Wertteils,  welcher  gehaftet  hat, 
sprechen,  versinnlichen  uns  wirtschaftlich  den  Begriff  der 
Eigentümerhypothek,  ohne  denselben  juristisch  zu  erklären. 
Während  wir  von  Bruno  Lange n)  zu  unserer  grossen  Über- 
raschung hören,  dass  eigentlich  im  Grunde  genommen  jede 
Hypothek  Eigentümerhypothek  sei,  indem  Grundschuld  und 
Hypothek  entweder  vorher  Eigentümerpfandrecht  waren  oder 
wieder,  sobald  der  Berechtigte  fortfällt,  Eigentümerpfandrecht 
werden,  dass  sie  nicht  nur  eine  wahre,  sondern  sogar 
die  grundlegende  Hypothek,  der  Urquell  aller  pfand- 
rechtlichen  Belastung18)  sei,  ja  dass  ein  vollkommen  un- 
belastetes Grundstück  mit  dem  Eigentümerpfandrecht  belastet 
sei,  werden  wir  von  v.  Schwind IS)  belehrt,  dass  die  Eigeu- 
tttmergrundschuld  eigentlich  gar  kein  Recht  sei,  dass  sie 
nicht  so  sehr  die  Verhaftung  des  Grundstücks  für  eine 
eventuelle  zukünftige  Schuld  u),  als  vielmehr  bloss  eine 
für  den  Eigentümer  geschaffene  Tabularform  dar- 
stelle, welche  die  späteren  Pfandgläubiger  am  Vor- 


'")  Exner,  Kritik  des  Pfandrechtsbegriffs  S.  30. 

")  Bruno  Lange,  Eigentümerhypothek  1901  S.  18,  29,  30,  32. 

'*)  Über  das  Unangemessene  dieser  Auffassung  vgl.  v.  Schwind,  welcher 
mit  Recht  die  Frage  aofwirft,  ob  denn  in  diesen  anormalen  Fällen  der 
Schlüssel  fiir  die  Erkenntnis  des  Hypothekenproblems  liegen  soll.  Wesen  und 
Inhalt  des  Pfandrechts  S.  124. 

'*)  v.  Schwind  a.  a.  0.  S.  145. 

M)  Dies  die  Ansicht  von  Puntscbart:  Der  Grundschuldbegriff  1900 
S.  64,  und  Dernburg,  Sachenrecht  1901  S.  690. 
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rücken  und  im  Falle  der  Exekution  am  Erwerb  der 
entsprechenden  Wertquote  verhindern  soll.  Damit  wird 
die  Eigentümergrundschuld  nicht  nur,  wie  bei  Demburg,  der 
Forderung,  sondern  sogar  eines  jeden  rechtlichen  Gewandes 
entkleidet;  aus  einem  Rechte  hat  sie  sich  in  eine  nackte  Tabu- 
larform umgewandelt!  Aber  freilich  auch  v.  Schtcind,  dessen 
Ausführungen  übrigens  zu  den  allergediegensten  uud  allerbesten 
gehören , muss  sich  von  Pappenheim 15)  den  Einwand  gefallen 
lassen,  dass  wir  zwar  die  Verpfändung  von  Rechten,  jedoch 
nicht  die  einer  Tabularform  kennen,  dass  die  Verpfändung  einer 
Eigentümergrundschuld  aber  jedenfalls  zulässig  ist.  Einen,  wenn 
auch  noch  so  bescheidenen,  materiellen  Rechtsinhalt  muss  dem- 
nach „dieser  Dispositionsvorbehalt  an  eiuer  bestimmten  Werts- 
quote“ doch  besessen  haben!  Versichert  uns  v.  d.  Hagen  und 
Himchius , dass  der  Eigentümer,  welcher  durch  Befriedigung 
des  Hypothekargläubigers  den  demselben  verpfändet  gewesenen 
Wertteil  für  sich  selbst  frei  macht,  nur  das  Recht  hat,  den- 
selben in  gleicher  Höhe  und  unter  gleichen  Bedingungen  zur 
Begründung  einer  neuen  l6)  Hypothek  an  Stelle  der  erloschenen 


“)  Pappenheim  in  der  KrVJSchr.  S.  518ff.  3.  F.  B.  G (=  62). 

“)  Hinschius  in  der  prettss.  Anwaltszeitung  Jhg.  1866  pag.  693  ff.  Da- 
mit würde  die  ganze  Eigentümerhypothek  bloss  zur  Offenhaltuug  einer  Stelle 
im  Grundbuch  behufs  Begründung  einer  neuen  Hypothek  herabgedrückt  werden. 
„Die  Offenhaltung  der  Stelle  dient  demselben  wirtschaftlichen  Zweck,  wie 
die  Eigentümerhypothek,  aber  sie  erfüllt  den  Zweck  weniger  vollkommen. 
Die  Verfügung  Uber  die  Stelle  geht  dem  Eigentümer  und  dessen  Gläubiger 
verloren,  wenn  das  Grundstück  im  Wege  der  Zwangsvollstreckung  veräussert 
wird.  Wenn  dagegen  der  Eigentümer  freiwillig  das  Eigentum  an  einen 
andern  abtritt,  so  ermächtigt  ihn  die  offene  Stelle  nicht,  sich  wegen  des 
etwaigen  Kaufgeldrückstandes  mit  ihrem  Range  die  Hypothek  vorzubehalten, 
weil  die  Verfügung  über  sie  auf  den  Erwerber  des  Grundstücks  übergeht. 
Alle  diese  Dienste  leistet  die  Eigentümerhypothek“.  Turnau-Förster, 
Liegenschaftsrecht  I.  B.  1900  S.  530.  Vgl.  Achilles,  Die  preuss.  Ges.  Uber 
Grundeigentum  und  Hypothekenrecht  vom  5. 5.  1872,  10.  A.  1894  S.  269. 
Regclsberger,  b.  HR.  §60,  7.  In  der  Lehre  von  Hinschius  liegt  ein  Anklang 
an  das  in  den  Reskripten  des  Justizministeriums  vom  24.  3.  u.  13.  3.  1831 
ausgesprochene  Lokusprinzip.  Der  Eigentümer  hat  hiernach  Dispositions- 
befugnis über  die  freigewordene  Stelle  (locus)  im  Hypothekenbuch  und  kann 
auf  ihr  eine  neue  Forderung  in  der  Priorität  uud  dem  Umfange  der  alten 
eintreten  lassen.  Hiernach  ist  der  Gläubiger  dauernd  auf  die  ihm 
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alten  zu  verwenden,  so  belehrt  uns  Demburg  in  bezug  auf  das 
ältere  Recht,  dass  der  Eigentümer  in  die  von  ihm  getilgte  oder 
konfundierte,  jedoch  nicht  gelöschte  und  darum  formell  nicht 
untergegangene  Hypothek  sakzedlert l7),  wobei  freilich  die 
persönliche  Verbindlichkeit  völlig  erloschen  ist  und  nur  die 
Hypothek  sich  erhalten  hat,  über  welche  der  Eigentümer  nun 
verfügen  kann,  welche  jedoch,  da  ihr  der  Anschluss  an  eine 
persönliche  Forderung  fehlt,  eigentlich  gar  keine  Hypothek, 
sondern  eine  Grundschuld  ist.  Ähnliche  Ansichten  werden  von 
Koch'8),  Achilles19),  Buchka *°)  und  Eccius 21)  vertreten. 

bei  der  Eintragung  zugeschriebene  Stelle  verwiesen.  Wird  eine 
voreingetragene  Post  gelöscht,  so  kann  die  nacheingetragene 
nicht  vorrücken.  In  § 62  EEG.  ist  jedoch  das  Loknsprinzip  bereits 
zweifellos  aufgegeben ; vgl.  Sch  oll  mey  er  S.  20,  Bruck  S.  118.  Schollmeyer 
bemerkt  mit  Recht,  dass  der  locus  an  und  für  sich  nichts  ist,  und  dass  er 
höchstens  versinnbildlicht,  welche  Stellung  eine  Hypothek  in  der  Reihe  der 
Eintragungen  einnimmt,  also  die  Priorität  darstellt.  Im  Zusammenhang  mit 
Hinschius  kann  man  Bahr  anfllhren,  welcher  die  Hypothek  des  Eigentümers 
einen  Verzicht  der  nacheingetragenen  Gläubiger  gegenüber  dem  Eigentümer 
auf  die  Priorität  nennt  und  demselben  dingliche  Wirkung  beilegt  (ArchCivPrax. 
Bd.  53  S.  377). 

’7)  Demburg,  Preuss.  Privatrecht  1879  S.  790—793;  Sachenrecht 
S.  613,  Preuss.  P.  I § 337  Nr.  3,  HypR.  § 39  Nr.  5 c S.  296. 

")  Nach  der  Ansicht  von  Koch  (Übergang  der  Forderungsrechte  18 
und  JW.  1836  Nr.  63)  ist  die  Hypothek,  die  in  der  Hand  des  Eigentümers 
erhalten  bleibt  und  bei  Verfügung  auf  den  Erwerber  übergebt,  nicht  die  bis- 
her bestehende  akzessorische  Hypothek,  sondern  das  bei  Erlöschen  der  persön- 
lichen Verbindlichkeit  fortdauernde  dingliche  Forderungsrecht  (subj.  dingliche 
Obligation,  Realobligation);  vgl.  Rotb,  Hypoth.  Sukzession  und  die  Eigen- 
tümerhypotbek  1879  S.  44.  Zu  der  persönlichen  Verbindlichkeit  tritt  nach 
Kochs  Auffassung  bei  der  Hypothek  eine  an  das  Grundstück  geknüpfte  ding- 
liche Zahlungsverpflichtung  als  Korrelatverpflichtung  hinzu.  Befriedigt  der 
Eigentümer  den  Hypothekargläubiger,  so  erlischt  die  persönliche  Verbindlich- 
keit; die  mit  der  Hypothek  an  das  Grundstück  geknüpfte  dingliche  Zahlungs- 
verpflichtung bleibt,  solange  die  Löschung  der  Hypothek  nicht  durebgeführt 
ist,  zugunsten  des  Eigentümers  bestehen,  und  kann  dieselbe  von  neuem  in 
den  Verkehr  gebracht  werden.  Offenbar  will  diese  weitschweifige  Ansicht  nichts 
anderes  besagen,  als  dass  sich  die  Hypothek  in  eine  Grundschuld  umwandelt. 

’*)  Achilles  a.  a.  0.  S.  271.  .Die  Hypothek  des  Eigentümers  behält 
also  nur  formell  die  Eigenschaft  der  Hypothek,  materiell  ist  sie  mit  der 
Grundschuld  identisch*. 

”)  Buchka,  Hypothek  des  Eigentümers  1875  S.  115. 

S1)  Förster-Eccius  Bd.  III  § 200  Anw.  41a.  Wenn  das  Ober-Tribunal 
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Bleiben  wir  hier  stehen  und  greifen  wir  in  die  Debatte 
ein,  auf  die  Gefahr  hin,  das  Problem  der  Eigentümerhypothek 
für  längere  Zeit  aus  den  Augen  zu  verlieren!  Zwei  öster- 
reichische Schriftsteller  scheinen  mir  mit  grosser  Geschicklich- 
keit, mit  jener  Kunst,  welche  die  altrömischen  Juristen  mit 
dem  Ausdruck  „Eleganz“  bezeichneten,  auf  einen  fundamentalen 
Unterschied  hingewiesen  zu  haben,  welcher  sowohl  den  Kommen- 
tatoren des  ALR.,  wie  denen  des  preuss.  EEG.  einen  vortreff- 
lichen Dienst  geleistet  haben  würde,  wenn  sie  selbständig 
auf  ihn  verfallen  wären.  Extier 22)  und  namentlich  v.  Schcy  23J 
haben  eindringlich  auf  den  Unterschied  von  Tilgung  und 
Einlösung  einer  Schuld  hingewiesen.  Der  Personalschulduer, 
welcher  gleichzeitig  Eigentümer  des  Pfandgutes  ist,  kann  durch 
freiwillige  Befriedigung  des  Hypothekargläubigers  seine  Schuld 
nur  tilgen 28*).  Die  Forderung,  welche  bisher  gegen  ihn  be- 

(PlBeschl.  27.  6.  1839,  Entsch.  V 51 ; Erk.  OTr.  9.  1.  46,  Entsch.  XII  66,  RG.  3 
S.  266,  7 S.  217,  Achilles  4.  A.  S.  268-72  zu  § 63  EEG.)  an  der  ak- 
zessorischen Natur  des  Pfandrechtes  festhaltend , die  Eigentümerbypothek  in 
allen  Fällen  eine  vollständige  Hypothek  nennt,  bei  der  Forderung  und  Pfand- 
recht erhalten  bleibt,  die  erstere  während  der  Dauer  der  Vereinigung  ruht, 
aber  in  dem  Augenblick  wieder  in  Wirksamkeit  tritt,  in  welchem  Pfandrecht 
und  Eigentum  wieder  an  verschiedene  Inhaber  gelangen,  wenn  es  sich 
dabei  auf  den  Satz  der  Deklaratoria  beruft,  dass  der  Grundeigentümer  alle 
Rechte  eines  Zessionärs  haben  und  dass  die  blosse  Quittung  als  ausdrückliche 
Zession  angesehen  werden  solle , so  ist  daran  festzuhalten , dass  die  Be- 
zeichnungen Quittung,  Zession  nach  dem  EEG.  § 64  sogar  Löschungsbewilligung 
des  Gläubigers  für  den  Eigentümerhypothekar  nicht  konstitutiver,  sondern 
deklarativer  Natur  sind;  sie  weisen  darauf  hin,  dass  die  Hypothek  materiell 
von  Gesetzes  wegen  auf  den  Eigentümer  bereits  übergegangen  ist,  dass  er 
von  selbst  ipso  jure  in  die  Rechte  des  befriedigten  Pfandgläubigers  eiuge- 
treten  ist;  sie  dienen  nur  dazu,  die  Grundbuchberichtigung  zugunsten  des 
Eigentümers  durchzuführen;  es  sind  Urkuuden,  welche  dem  Eigen- 
tümer die  bloss  formelle  Legitimation  zu  dem  verschaffen,  was 
ihm  materiell  bereits  zusteht.  Han  kann  daher  aus  dem  Ausdruck 
„Zessionär“  nicht  den  Schluss  ziehen,  dass  dem  Eigentümer  auch  die  Forderung, 
die  er  selbst  als  Personalschuldner  abgezahlt,  getilgt  hat,  noch  weiter  zusteht. 
Er  sukzediert  nur  in  die  Hypothek,  die  zur  Grnndsehuld  wird  für  die  Auf- 
fassung des  OTr.,  Roth  a.  a.  0.  S.  141;  Turnan,  Grundbuchordnung  S.  530. 
**)  Exner,  Österr.  Hypothekenrecht  II  S.  672. 

!>)  v.  Schey,  Regressrecht  bei  Bezahlung  fremder  Schuld  S.  13. 
ua)  A.A.  Steinlechnerfür  das  österreichische  Recht  in  der  KrVJSchr. 
1882,  u.  F.  Bd.  V S.  363  ff.,  sowie  im  Texte  Predari  S.  217. 
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standen  hat,  muss  durch  die  Zahlung,  die  er  selbst  leistet,  ma- 
teriell erlöschen,  es  musste  sich  daher  in  Preussen  nach  dem 
EEG.  die  grundbücherlich  nicht  gelöschte  und  darum  formell 
uicht  untergegangene  Hypothek,  in  die  der  Personalschuldner 
und  gleichzeitiger  Eigentümer  des  Pfandguts  sukzediert,  in  eine 
Grundschuld  umwandeln,  und  in  diesem  Falle  kann  der  Ansicht 
von  Koch,  Demburg,  Achilles,  Buchka  und  Förster-Ecäus  nur 
mit  voller  Überzeugung  beigetreten  werden.  Anders  steht  die 
Sache  jedoch  in  dem  zweiten  Falle,  in  welchem  der  sogenannte 
Hypothekarschuldner,  welcher  nicht  gleichzeitig  persönlicher 
Schuldner  ist,  den  Pfandgläubiger  befriedigt.  Eine  solche 
Zahlung  ist  Zahlung  einer  höchstens  formell  eigenen  und  darum 
jedenfalls  materiell  fremden  Schuld.  Der  zahlende  Hypo- 
thekarschuldner löst  infolge  seines  Oblationsrechts 
eine  fremde24)  Schuld  ein.  Es  muss  demnach  in  die 
Forderung  und  Hypothek  kraft  Gesetzes  eintreten. 
Wer  an  der  rein  dinglichen  Struktur  des  Hypothekarrechts  un- 
entwegt festhält,  der  weiss  genau,  dass  der  blosse  Hypothekar- 
schuldner kein  Schuldner  ist,  sondern  dass  derselbe,  um  der 
peinlichen  Exekution  zu  entgehen,  also  im  eigensten,  vitalsten 
Interesse  eine  fremde  Schuld  abzahlt.  Die  Richtigkeit  dieser 
Ansicht  wird  weder  durch  die  von  Meibom ib),  Stobbe S6),  Bremer, 
Sohm , Bckker  u.  a. iT)  mit  soviel  Eklat  ins  Treffen  geführte 

**)  .Seine  Rechtsstellung  ist  ähnlich  der  eines  nachstehenden  Pfand- 
glänbigers,  welcher  die  exekutive  Feilbietung  des  Pfandguts  durch  den  ihm 
vorgehenden  nur  dadurch  abwenden  kann,  dass  er,  gestützt  auf  sein  jns 
offerendi,  die  Hypothekarforcierung  des  letzteren  bezahlt.  Er  ist  formell 
gezwungen,  aber  nicht  materiell  Schuldner.  Das  österr.  Gesstz 
(§  462  a.  b.  GB.)  betrachtet  diese  Zahlung  als  Einlösung  der  Hypothek,  ver- 
möge deren  er  in  die  Stelle  des  abgefnndeuen  Gläubigers  eintritt“  (Scliey, 
Regressrecht  S.  12).  Auch  nachSchey  löst  der  den  Gläubiger  befriedigende, 
bloss  dinglich  haftende  Hypothekarschuldner  eine  formell  eigene,  materiell 
fremde  Schuld  ein. 

“)  Meibom,  Mecklenburgisches  Hypothekenrecht  S.  34,  S.  39. 

M)  Stobbe,  Deutsches  Privatrecht  II  2 § 147  S.  170. 

”)  Für  die  Realobligation  Bähr,  KrVJSchr.  30.  Bd.  1888  S. 518  ff.  und  im 
ArcbBUrgR.  2 (1889)  S.  150ff.,  v.  Meibom  im  ArchCivPrax.  74  (1889)  S.  338 f., 
Cosack,  Lehrbuch  des  deutschen  bürgerl.  Rechts,  3.  A.  1900,  II  § 221, 
Fuchs,  Grundbuchrecht  1900  S.  373 ff.,  8.  445 ff.,  Gierke  in  SchmollersJ. 
XIII  1889  S.  7401'.;  ferner  die  Zusammenstellung  bei  Puutschart  a.  a.  0. 
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Realobi igation,  noch  durch  die  Nonchalance  der  Praxis28)  wider- 
legt, welche  den  Hypothekarschuldner  leichtfertig  „Schuldner“ 
nennt  und  an  ihn  einen  Zahlungsbefehl  erlässt,  bei  welchem 
dann  allerdings  die  Exekution  auf  das  Grundstück  eingeschräukt 
wird 89).  Richtig  ist  demnach  nur  ein  Klagantrag,  nach  welchem 
Beklagter  als  Eigentümer  des  Grundstücks  x verurteilt  werden 
soll,  die  Befriedigung  des  Klägers  aus  dem  Grund- 
stück ...  im  Wege  der  Zwangsvollstreckung  wegen 
der  (genau  zu  bezeichnenden)  Hypothekenforderung 
zu  dulden.  Unrichtig  dagegen  ist  das  Petit,  den  Eigentümer 
zu  verurteilen,  die  eingetragene  Summe  bei  Vermeidung  der 
Zwangsvollstreckung  in  das  Grundstück  an  den  Gläubiger  zu 
zahlen;  denn  bei  der  letzteren  Fassung  wird  ein  offenbar  ding- 
liches Recht  in  ein  obligatorisches  umgewandelt;  mit  anderen 
Worten,  bei  einem  rein  dinglichen  Rechte  kann  niemals  auf 


S.  51  ff. , 85 ff.  n.  a.  Regelsberger  vertritt  den  Gedankeu  wohl  nur  für 
das  bayrische  Hypothekeurecht.  Gegen  die  Realobligation  Planck,  Sachen- 
recht III.  Bd.  1902  Vorbemerkungen  3 S.  448,  449,  Dernbnrg,  Preuss. 
Privatrecht  1879  §313  S.  732,  Sachenrecht  1901  § 222  S.  625,  Predari 
S.  217,  218  (Grundbuchorduuug).  Ohne  der  Lehre  von  der  Realobligation 
beizutreten,  nennt  Hart  mann  die  Grundschuld  eine  mit  vollster  Strenge,  nur 
mit  der  Sanktion  dinglicher  Haftung  einer  einzelnen  Sache  ausgestattete 
Obligation  (Die  Obligation  1875  S.  135).  In  ähnlicher  Weise  bezeichnet 
Sohm  (GrünhutsZ.)  die  moderne  Hypothek  als  eine  Obligation. 

*)  Über  das  Petit  der  Hypothekarklage  vgl.  Regelsberger,  Bayr. 
Hypothekeurecht  § 10  S.  32 ff.,  Achilles  a.  a.  0.  S.  199,  201,  Dernburg, 
Sachenrecht  § 234»  S.  857,  v.  Schwind  a.  a.  0.  S.  140—42,  Nissen,  Jur. 
Wochenschrift  1902  S.  437,  Stammler,  Einrede  aus  dem  Rechte  eines  Dritten 
S.  66;  andrerseits  Krech  und  Fischer  S.  134  ff.,  FOrster-Eccius  3 § 194a 
Anm.  17,  Staub  in  Gruchot  27  S.  709  u.  Voss  ebenda  29  S.  793,  Böhm,  Das 
materielle  und  formelle  Grundbuchrecht  S.  209,  Oberneck,  Hypothekenrecht 
S.  27  und  Reichsgrundbuchrecht  § 149  S.  666,  Biermann,  Sachenrecht  1903 
S.  347  u.  348,  Turnau-Förster,  Das  Liegenschaftsrecbt  I S.  654  A.  4, 
Fuchs  S.  391  N.  6a  zu  § 1113  S.  467,  Hellwig,  Anspr.  und  Klagr.  § 50 
S.  361,  Planck,  Bemerkungen  2a  S.  520,  Lehmann,  Das  bürgcrl.  Recht 
§ 102  S.  297,  Hachenburg,  Beiträge  S.  19,  26,  32  ff.,  Vortrüge  S.  225. 
S.  230  , 256ff;  für  das  österreichische  Recht  vgl.  Unger,  System  I S.  517 
N.  25,  S.  533  N.  88,  S.  495  N.  23,  Exner,  Üsterr.  Hypothekenrecht  236 ff.. 
Krainz-Pfaff,  System  3.  A.  1899  I § 293  8.867,  unrichtig  dagegen  4.  A. 
1905  § 293  S.  879. 

”)  Puut schart  S.  55. 
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eine  positive  Leistung  geklagt  werden.  In  ganz  ähnlichem 
Sinn  äussert  sich  Exner 80)  über  das  österreichische  Hypotheken- 
recht: „Der  Grundeigentümer  ist  als  solcher  zur  Zahlung  der 
Hypothekarforderung  nie  verpflichtet,  sondern  lediglich  zum 
Gewährenlassen  der  hypothekarischen  Exekution;  wenn  er,  um 
letztere  hintanzuhalten,  zur  Zahlung  sich  durch  sein  Intereses 
gedrängt  sieht,  so  macht  ihn  dies  nicht  im  rechtlichen  Sinn 
zum  Schuldner.  Der  auch  in  Österreich  gebräuchliche  Ausdruck 
„Hypothekarschuldner“,  insofern  er  auf  den  Drittbesitzer  eines 
Hypothekarguts  geht,  ist  untechnisch  und  unpassend,  denn  er 
verwechselt  die  Notwendigkeit  zu  zahlen  (woferne  das  Eigen- 
tum erhalten  werden  will),  mit  einer  Pflicht  zu  zahlen,  die 
nicht  vorliegt“.  Eine  besondere  Gefahr  liegt  jedoch  in  einer 
falsch  formulierten  Hypothekarklage  nicht;  die  einzige  Konse- 
quenz, welche  an  die  Nichtzahlung  des  Eigentümers  geknüpft 
wird,  ist  die  Exekution  in  sein  Grundstück,  nicht  in  sein 
übriges  Vermögen.  Ich  glaube  daher,  um  an  den  früheren 
Gedankengang  wieder  anzuknüpfen,  dass  sich  die  oben  erwähnte 
Unterscheidung  zwischen  Tilgung  und  Einlösung  einer  Schuld 
für  das  ALR.  und  preuss.  EEG.  sehr  gut  verwerten  lässt. 
Wenn  der  Personalschuldner,  welcher  gleichzeitig  Grundeigen- 
tümer ist,  durch  Befriedigung  des  Pfandgläubigers  seine 
eigene  Schuld  getilgt  hat,  so  muss  sich  die  Hypothek,  in 
welche  er  sukzediert,  in  eine  Grundschuld  umwandeln;  be- 
friedigt jedoch  der  nicht  persönlich  haftende  Hypothekar- 
schuldner den  Gläubiger,  so  hat  er  damit  eine  fremde 
Schuld  eingelöst  und  muss  demnach  in  Forderung  und  Hypo- 
thek kraft  Gesetzes  eintreten.  Man  dürfte  wohl  mit  der  Be- 
hauptung nicht  irren,  dass  gerade  diese  Unterscheidung  den 
Verfassern  des  BGB.  bei  der  Formulierung  des  § 1 1 77 31)  als 


*°)  Exner,  Österr.  Hypothekenrecht  § 1 S.  38;  übereinstimmend  Predari 
S.  217. 

*')  § 1177.  Vereinigt  sich  die  Hypothek  mit  dem  Eigentum  in  einer 
Person,  ohne  dass  dem  Eigentümer  auch  die  Forderung  zusteht,  so  verwandelt 
sich  die  Hypothek  in  eine  (irundschuld.  In  Ansehung  der  Verzinslichkeit, 
des  Zinssatzes,  der  Zahlungszeit,  der  Kündigung  und  des  Zahlungsorts  bleiben 
die  für  die  Forderung  getroffenen  Bestimmungen  massgebend.  Steht  dem 
Eigentümer  auch  die  Forderung  zu,  so  bestimmen  sich  seine  Rechte  aus  der 
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einer  ihrer  häufigsten  Anwendungsfälle  vorgeschwebt  haben 
dürfte. 

Wenn  das  Obertribunal  vor  Erlassung  des  EEG.  bei  Be- 
friedigung des  Hypothekargläubigers  durch  den  Eigentümer  in 
konstanter  Praxis  und  ohne  zu  unterscheiden,  ob  er  als  Per- 
sonal- oder  als  Hypothekarschuldner  gezahlt  hat,  nicht  bloss 
das  dingliche  Recht,  sondern  auch  die  Forderung,  zu  deren 
Sicherung  dasselbe  bestimmt  ist,  als  fortdauernd  in  der  Hand 
des  Eigentümers  ansah , wenn  es  demselben  die  Rechte  des 
Gläubigers  gab,  ihn  aber  an  der  Ausübung  insoweit  hinderte, 
als  aus  der  Vereinigung  der  Hypothek  mit  dem  Eigentum  in 
seiner  Person  sich  ein  Hindernis  ergab,  so  zeigt  sich  deutlich, 
dass  das  Gericht  zwar  in  dem  zweiten  Falle,  aber  gewiss  nicht 
in  dem  ersten  das  Richtige  traf.  Um  jedoch  auf  das  eigent- 
liche Wesen  der  oben  nur  gestreiften  Realobligation  zurück- 
zukommen, welche  weit  mehr  als  falsche  Judikatur  und  un- 
genaue Praxis  geeignet  ist,  uns  über  das  Wesen  der  Hypothek 
und  Grundschuld  zu  täuschen,  so  lauten  die  drei  Glaubenssätze 
Meiboms**)  in  bezug  auf  die  mecklenburgische  Hypothek, 
welche  ihrem  Wesen  nach  übrigens  eine  Grundschuld  ist,  be- 
kanntlich folgendermassen: 

1.  Die  Person  des  Schuldners  wird  durch  das  Eigentum 
am  Grundstück  bestimmt; 

2.  der  jeweilige  Eigentümer  ist  Schuldner; 

3.  der  Eigentümer  haftet  nur  mit  dem  belasteten  Grund- 
stück, nicht  persönlich  mit  seinem  übrigen  Vermögen 
für  die  Befriedigung  des  Gläubigers. 

Schon  bei  oberflächlicher  Betrachtung  zeigt  sich  wenigstens 
für  das  preussische  und  bürgerliche  Recht,  dass  sie  rein  ding- 
liche Beziehung,  welche  durch  mehrfache  Belastung  von  Grund 
und  Boden  zwischen  mehreren  Hypotheken  oder  Grundschulden 
untereinander  entsteht,  bei  Annahme  einer  Realobligation  voll- 
kommen übersehen  und  verkannt  wird as).  Es  zeigt  sich  ferner. 


Hypothek,  solange  die  Vereinigung  besteht,  nach  den  für  eine  Grundschuld 
des  Eigentümers  geltenden  Vorschriften. 

*’)  Meibom,  Meckl.  Hyp.  S.  39. 

**)  Schott,  Über  die  akzessorische  Natur  des  Pfandrechts,  in  IheringsJ. 
XV  N.  F.  S.  9. 
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dass  aus  dem  Wesen  der  Realobligation  weder  die  juristische 
Expansivkraft  der  Hypothek  oder  Gruudschuld,  noch  ihre 
Fähigkeit,  gegen  Verschlechterung  des  Grundstücks  durch  den 
Eigentümer  oder  einen  Dritten  zu  reagieren,  begriffen  werden 
kann.  Wer  Geld  schuldet,  ist  deshalb  noch  nicht  verpflichtet, 
sein  Grundstück  nicht  verschlechtern  zu  dürfeu.  Oder  sollte 
diese  Verpflichtung  des  Grundeigentümers  den  Inhalt  einer 
zweiten  Realobligation  bilden81),  da  ja  die  erste  auf  Zahlung 
gerichtet  ist?  Und  versagt  die  Realobligation  des  „Eigen- 
tümers*4 nicht  vollständig,  wenn  auch  ein  Dritter  Deterio- 
rierungen  des  Grundstücks  unterlassen  muss?  (§  1134  BGB.). 
Gegen  wen  richtet  sich  dieselbe,  wenn  der  Eigentümer  sein 
Grundstück  dereliuquiert?  Die  Hypothek  belastet  die  Sache 
und  nicht  bloss  die  Person  des  Besitzers,  „sie  gibt“,  wie 
Dernburg 8S)  mit  vollstem  Rechte  hervorhebt,  „keineswegs  bloss 
Rechte  gegen  den  Eigentümer,  sondern  auch  gegen  konkur- 
rierende dinglich  Berechtigte  anderer  Art.  Wenn  dies  regel- 
mässig erst  im  Subhastationsverfahren  zur  Erscheinung  kommt, 
so  hat  dies  seinen  Grund  darin,  dass  man  kein  Bedürfnis  zur 
Geltendmachung  des  Rechts  nach  dieser  Seite  hin  vor  der 
Subhastation  anerkennt;  die  prinzipielle  Bedeutung  dieser  Be- 
rechtigung wird  jedoch  hierdurch  nicht  geändert“.  Es  ist  da- 
her unrichtig,  wenn  Koch  davon  spricht,  dass  die  Hypothek, 
ohne  eine  persönliche  Zahlungspflicht  zur  Voraussetzung  zu 
haben,  eine  an  das  Grundstück  geknüpfte  Verpflichtung  des 
Eigentümers  zur  Zahlung  begründet;  unwahr,  wenn  uns 
Stobbe 86)  belehrt,  dass  das  charakteristische  Merkmal  der  mo- 
derneu Hypothek  in  der  neben  der  dinglichen  Haftung  des 
Gruudstücks  bestehenden  primären,  obligatorischen  Ver- 
pflichtung des  Grundeigentümers  liegt.  Wenn  v.  Schwind  und 
Punlschart  das  obligatorische  Element  nebst  dem  dinglichen  bei 
der  Hypothek  und  Grundschuld  kräftig  betonen  und  der  letztere 
sein  Erstaunen  darüber  ausspricht 87),  dass  bei  der  Grundschuld 
der  Grundeigentümer  Jahre  und  Jahre  hindurch  Zahlungen 

M)  Hierauf  scheint  Meibom  a.  a.  0.  S.  39  hinzudeuten. 

“)  Dernburg,  Prenss.  Privatrecht  § 313  S.  731. 

**)  Stobbe  a.  a.  0.  II  2 g 147  S.  165. 

”)  v.  Schwind  a.  a.  0.  S.  130. 
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leistet,  damit  durch  diese  Vorkehrungen  der  eigentliche  Rechts- 
inhalt nicht  zur  Geltung  komme,  dass  sich  jedoch  der  eigent- 
liche Charakter,  der  wesentliche  Inhalt  des  Rechts,  erst  wenn 
es  schief  geht,  wenn  es  zur  Exekution  kommt,  offenbaren  soll, 
so  ist  darauf  zu  antworten,  dass  sich  darin  gerade  der  pfand- 
rechtliche88) Kern  der  Grundschuld  zeigt.  Hypothek  und 
Grundschuld  entbehren  übrigens  vor  der  Zwangsvollstreckung 
keineswegs  jeder  potentiellen  Energie.  Es  zeigt  sich  dies 
in  der  juristischen  Expansivkraft,  mit  welcher  die  beiden 
Rechte  andere  Objekte,  als  das  ursprüngliche  Grundstück  (z.  B. 
vom  Grundstück  getrennte  Erzeugnisse,  Miet-  oder  Pachtzins- 
forderungen, Versicherungsansprüche,  dem  Grundstück  bücher- 
lich zugeschriebene  Realitäten  etc.)  ergreifen;  sie  reagieren 
gegen  Verschlechterungen  des  Grundstücks  durch  den  Eigen- 
tümer oder  einen  Dritten;  beide  Rechte  legen  das  Grundstück 
in  eine  Art  rechtlichen  Bann,  sie  führen  während  des  ganzen 
Zeitraumes  eine  Gebundenheit89)  des  Pfandgutes  zum 
Zwecke  möglicher  Realisierung  herbei,  in  welcher  Verhaftung 

**)  Vollkommen  zutreffend  Matthias,  Lehrb.  d.  bürgerl.  R.  II  3 1900 
3.2,  141  ff.,  184  f.,  Eichhorn,  Das  Immobiliarpfandrcclit  im  HUB.,  DJZ. 
III  1898  S.  316— 18,  Endemann,  Einf.  in  d.  Studium  d.  BGB.  II  1 1898 
S.  440  N.  16,  448  , 525,  Mittelstein,  Hypotbckenr.  d.  BGB.  1898  S.  3,  27, 
32,35,45,239,  Cosack  II  §221,  Dernburglll  §206,  IV,  Hachenburg, 
B.  8.  46.  Der  Gedanke  einer  selbständigen  Belastung  des  Grundstückes  mit 
dem  Becht  einer  bestimmten  Person,  kraft  dessen  für  den  Berechtigten  eine 
bestimmte  Geldsumme  (mit  oder  ohne  Zinsen  und  andere  Nebenleistungen) 
aus  dem  Grundstück,  d.  h aus  dem  im  Wege  der  Zwangsvollstreckung  zu 
erzielenden  Ertrage  oder  Erlöse  desselben  beigetrieben  werden  soll,  findet  sich 
bei  Best,  Grundb.-  und  Hypothekenrecht  II  1896  S.  139,  v.  ßuchka,  Vgl. 
Darst.  d.  BGB.  u.  d.  gern.  K.  1897  S.  236,  Biermann,  Sachenrecht  S.  248, 
Böhm,  Mat.  u.  form.  Beichsgrundbuchr.  1898  S.  298,  Turnau-Fürster, 
Liegenschaftsr.  1900  S.  792,  Predari,  Grundbuchordnung  S.  216,  Oster- 
meyer, Handbuch  des  Sachenrechts  1899  S.  354,  und  Männer,  B.  d.  Grundst. 
nach  d.  BGB.  1899  S.  281  u.  a. , ohne  dass  diese  Schriftsteller  eine  derartige 
Grundstücksbelastung  als  ein  Pfandrecht  bezeichnen  würden.  Auf  die 
Nomenklatur  im  Gesetze  kommt  es  aber  bei  der  Hypothek  und  Grundschuld 
nicht  an;  sie  ist  nicht  imstande,  einem  wirklichen  Pfandrecht  seinen 
Charakter  zu  nehmen  (vgl.  Eichhorn  a.  a.  0.);  a.  M.  Fuchs  S.  374,  Gold- 
schmidt, ArchBiirgB.  20  S.  23. 

a")  v.  Schwind  a a.  0.  S.  199,  Dernburg,  Sachenrecht  S.  582. 
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ja  v.  Schwind,  ähnlich  wie  Demburg,  geradezu  das  Grundwesen 
alles  Pfandrechts  erblickt.  Allein  alle  diese  Aktionen  kann 
man  nur  als  Folgeerscheinungen  eines  dinglichen  Rechtes  be- 
greifen, welches  während  der  Pendenz  des  Rechtsverhältnisses 
dem  Berechtigten  zwar  keine  Befugnis  zur  körperlichen  Ein- 
wirkung auf  die  Sache  gewährt,  aber  wie  eine  dauernde  Krisis 
über  derselben  schwebt.  Kinetische,  lebendige  Energie 
entfalten  Hypothek  und  Grundschuld  freilich  erst  im  letzten 
Stadium ; der  Höhepunkt  der  juristischen  Aktion  trifft,  allerdings 
erat  im  letzten  Augenblick  bei  der  Zwangsvollstreckung  ein; 
doch  ist  dies  eine  allen  Pfandrechtsverhältnissen  gemeinsame 
Eigenschaft.  Wenn  der  Grundeigentümer,  um  diesen  Moment 
möglichst  lange  hinauszuschieben,  Jahre  und  Jahre  hindurch 
Zahlungen  leistet,  so  macht  ihn  dies  im  rechtlichen  Sinn 
noch  nicht  zum  Schuldner!39“)  Es  kann  zwar  auch  bei 
einer  Grundschuld  Vorkommen,  dass  dieselbe,  ähnlich  wie  die 
Hypothek,  zur  Sicherung  einer  bestimmten  Forderung  dienen 
soll,  welche  dann  trotz  Bestellung  der  Grundschuld  ausdrücklich 
aufrecht  erhalten  wird.  In  einem  solchen  Falle  kann  dann  der 
Eigentümer  des  belasteten  Guts  auch  gleichzeitig  persönlicher 
Schuldner  des  Gläubigers  sein  (§  53  Abs.  2 ZVG.),  allein  er 
ist  dann  Schuldner  neben,  ausserhalb  und  nicht  innerhalb 
des  Grundschuldverhältnisses!  Das  letztere  ist  auch  hier  ab- 
strakt, trägt  auch  hier  seinen  Zweck  in  sich  selbst,  und  bleibt 
auch  in  diesem  Falle  vollkommen  losgelöst  von  seinem  Rechts- 
grund. Eine  solche  Vereinbarung  kommt  als  Motiv,  nicht  als 
Erfordernis  der  Begründung  des  Rechts  in  Betracht! 40).  Schuld 
und  Grundschuld  gehen  dann  jede  getrennt  ihre  eigenen  Wege, 
bis  dann  einmal  die  Tilgung  der  einen  oder  andern  eine 
juristische  Korrektur  erfordert,  indem  dann  entweder  bei  Rück- 
zahlung der  Grundschuld  die  persönliche  Schuld  erlischt,  oder 
bei  Tilgung  der  persönlichen  Schuld  der  Grundeigentümer  die 

*'1*)  „Von  einem  obligatorischen  Banile,  das  den  Eigentümer  mit  dem 
Gläubiger  verknüpfte,  ist  keine  Rede;  ein  Schuldverhältnis  besteht  vermöge 
des  G rnudschuldrcchts  nicht  zwischen  ihnen  (Predari  S.  217).  „L)er 
Gedanke  der  Realobligation  scheitert  an  dem  Befriedigungsrechte  des  Eigen- 
tümers“ (Predari  S.  217). 

*°)  B ö h m S.  299. 
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Grundschule!  für  sich  selbst  kondiziert,  d.  h.  deren  grundbücher- 
liche Berichtigung  in  eine  Eigentümergrundschuld  verlangt41). 
In  der  grossen  Mehrzahl  der  Fälle  begnügt  sich  jedoch  der- 
jenige, dem  eine  Grundschuld  bestellt  wird,  mit  ihr  allein,  ohne 
auf  den  Bestand  der  Forderung  zu  reflektieren,  welche  den 
rechtlichen  Anlass  zur  Bestellung  der  Grundschuld  gab;  dann 
steht  ihm  aber  der  Grundeigentümer  nicht  als  Schuld- 
ner, sondern  als  freiwilliger  Zahler  gegenüber,  um  das 
Damoklesschwert  der  Zwangsvollstreckung  abzu wenden.  So 

wie  das  abstrakte  Schuldversprechen  (§  780  BGB.)  und  die 
stipulatio  der  Römer  nicht  aus  blauem  Himmel  in  den  Schoss 
des  Empfängers  fallen,  so  ist  dies  auch  bei  der  Grundschuld 
der  Fall;  auch  sie  hat  ihre  causa,  allein  inan  abstrahiert  von 
derselben,  mau  will  von  der  Vergangenheit  nichts  wissen, 
und  darum  sind  wir  trotz  des  irreführenden  Namens  „Grund- 
schuld“, an  dessen  Stelle  richtiger  die  Bezeichnung  „selb- 
ständige, abstrakte  Hypothek“  zu  setzen  wäre,  auch  nicht  be- 
rechtigt, in  ein  rein  dingliches  Verhältnis  einen  Schuld- 
ner hineinzutragen. 

Allein  es  scheint,  dass  der  einmal  aufgetauchte  Gedanke 
der  Realobligation  oder  zum  mindesten  der  Gedanke,  dass 
Hypothek  und  Grundschuld  auf  ein  Schuldverhältnis  des  Grund- 
eigentümers hinweisen,  unsere  Systeme  nicht  mehr  verlassen 
will.  Schlägt  man  ihnen,  wie  der  lernäischen  Hydra,  den 
Kopf  ab,  so  wächst  ihnen  gewiss  au  einer  andern  Stelle  ein 
neuer  Kopf  nach;  in  hundert  Gestalten  wissen  sie  sich  immer 
wieder  die  Rückkehr  in  die  Rechtswissenschaft  zu  erzwingen. 
Als  die  Romanisten  den  Gedanken  der  Realobligation  in  der 
Lehre  vom  Hypothekenrecht  siegreich  überwunden  hatten,  da 
tauchte  auf  einmal  derselbe  Begriff  in  vollständig  anderer, 
streng  germanistischer  Fassung  aufs  neue  auf!  v.  Schwind**), 


“)  Vgl.  Hachenburg,  Vorträge  S.  2(13.  „Selbstverständlich  steht  nichts 
im  Wege  (Prot.  4307),  dass  der  Grnndschnldgläubiger  sich  zugleich  die  per- 
sönliche Haftung  des  Grundeigentümers  ansbedingt.  Aber  es  macht  einen 
grossen  Unterschied,  ob  zur  liegrUndung  der  persönlichen  Haftung  ein  be- 
sonderes Rechtsgeschäft  nötig  ist  oder  ob  diese  sich  von  selbst  als  eine  voyi 
Gesetz  dem  Gläubiger  fertig  zur  Verfügung  gestellte  Kreditform  anknüpft“. 
♦*)  v.  Schwind  S.  129-132. 
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Demburg*3)  und  Puntschart 44)  vertieften  sich,  angeregt  durch 
die  Forschungen  von  Amira*s ) und  Brine  immer  mehr  in  den 
Gedankenkreis  des  germanischen  Rechts.  Vielleicht  mag  zu 
diesen  Untersuchungen  der  Umstand  beigetragen  haben,  dass 
den  romanistisch  geschulten  Juristen  der  Gedanke  einer 
Schuld,  welche  gleichwohl  eine  nur  auf  ein  einzelnes 
Vermögensstück  beschränkte  Haftung  nach  sich  ziehen 
soll,  ungewöhnlich  und  fremdartig  berühren  musste.  So  hat  denn 
auch  v.  Lemayer 4e)  vor  vielen  Jahren  bereits  seinen  Standpunkt 
in  dieser  Frage  mit  aller  Schärfe  präzisiert.  „Die  Haftung 
ist  identisch  mit  der  Schuld,  es  versteht  sich  von  selbst, 
dass  der  Schuldner  haften,  d.  h.  zahlen  muss.  Ebenso  nun, 
wie  es  selbstverständlich  ist,  dass  der  Schuldner  überall  und 
insoweit  zu  haften  und  zu  zahlen  hat,  wo  und  insoweit  er 
Schuldner  ist,  ebenso  selbstverständlich  ist  es,  dass  er  zu  haften 
und  zu  zahlen  hat,  soweit  sein  Vermögen  reicht.  Diese  In- 
kommensurabilität  der  Haftung  ist  ein  wesentliches 
Merkmal  des  Forderungsrechts.  . . . Aus  dem  Gesagten 
folgt,  dass  der  Begriff  der  beschränkten  Haftung  (limited  lia- 
bility),  mit  welchem  in  neuerer  Zeit  soviel  operiert  wird,  ganz 
und  gar  nicht  vorhauden  ist.  Eine  beschränkte  Haftung  ist 
eine  logische  Unmöglichkeit;  sie  ist  unmöglich  nach  dem  ari- 
stotelischen Satz  vom  Widerspruch,  weil  man  nicht  zugleich 

verpflichtet  und  nicht  verpflichtet  sein  kann“ Wenn 

ich  auch  diesen  Sätzen  mit  Hinblick  auf  den  Inventarserben, 
den  Kommanditisten,  die  Gesellschaft  und  Genossenschaft  mit 
beschränkter  Haftung  etc.  nicht  ausnahmslos  beitreten  kann, 
so  finde  ich  doch  mit  v.  Lemayer , dass  „schulden“  und  „be- 
schränkt haften“  „im  allgemeinen“  einen  Widerspruch  ent- 
hält. Und  so  wurde  denn  auch  der  romanistische  Schuldbegriff 
von  den  genannten  Schriftstellern  im  Hypotheken-  und  Grund- 
schuldsrecht vollständig  aufgegeben;  an  seine  Stelle  trat  eine 

4*)  Hern  bürg,  Sachenrecht  § 209  S.  589ff. 

**}  Puntschart,  Schuldvertrag  und  Treugelöbnis  S.  99ff,  firnndächuld- 
begriff  S.  13  ff. 

46)  Ainira,  Obligationenrecht  der  Nordgernianen  S.  40 ff.;  den  genannten 
Schriftstellern  schliesst  sich  Bruck,  Eigenttiiuerhypothek  S.  144,  145,  an. 

*)  v.  Lemayer  in  der  allg.  österr.  Gerichtszeituug  1869  Nr.  2. 

Hum,  Eigomüincrhyputhuk  2 
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völlig  neue  Lehre.  „Nach  deutschem  Recht,  bemerkt  Bernburg, 
ist  zu  unterscheiden  Schuld  und  Haftung;  Schuld  ist 
Leistensollen;  Vertragsschuld  insbesondere  ist  das  auf  die 
Leistung  des  Vertragsgegenstandes  gerichtete  rechtliche  Sollen. 
Von  dem  Begriffe  der  Schuld  ist  zu  unterscheiden  derjenige 
der  Haftung.  Haften  heisst  Einstehen  für  den  Fall, 
dass  eine  bestimmte  Schuld  nicht  erfüllt  wird.  Die 
Haftung  kann  einer  Person  obliegen,  dann  ist  sie  Schuldner, 
und  es  entsteht  eine  persönliche  Obligation  im  römischen  Sinne, 
es  kann  ferner  bloss  eine  Sache  für  die  Schuld  haften;  die 
Haftung  kann  endlich  sowohl  die  Person,  als  die  Sache  er- 
greifen. Das  Grundstückspfandrecht  des  BGB.  ist  Sachen- 
haftung. Es  ist  in  der  Grundschuld  blosse  Sachen- 
haftung, in  der  Sicherungshypothek47)  notwendig  per- 
sönliche und  Sachenhaftung,  in  der  Verkehrshypothek47) 
findet  sich  diese  Verbindung  in  Wirklichkeit  nicht  immer,  aber 
sie  wird  vom  BGB.  fingiert,  wo  sie  fehlt.  Überall  liegt  eine 
Pfandschnld  in  dem  hier  entwickelten  Sinn  zugrunde“.  Hier 
müssen  wir  wohl  noch  einige  besonders  markante  Bemerkungen 
PwUscharts 48)  anfügen.  „Das  alte  deutsche  Recht,  bemerkt 
Puntschart,  unterscheidet  scharf  Schuld  und  Obligation  oder 
Haftung.  Die  Schuld  im  Rechtssinn  ist  die  Rechtslage  des 

,r)  § 1184.  Eine  Hypothek  kann  in  der  Weise  bestellt  werden,  dass 
das  Recht  des  Gläubigers  aus  der  Hypothek  sich  nur  nach  der  Forderung 
bestimmt  und  der  Gläubiger  sich  zum  Beweise  der  Forderung  nicht  auf  die 
Eintragung  berufen  kann  (Sicherungshypothek).  Die  Hypothek  muss  im 
Grundbuch  als  Sicherungshypothek  bezeichnet  werden.  „Die  Sicherungs- 
hypothek ist  schlechthin  akzessorische  Hypothek.  Daher  setzt  sie  zu  ihrem 
Entstehen  eine  rechtsgültige,  persönliche  Forderung  voraus  und  erlischt,  mit 
deren  Untergang.  Sie  hat  keine  Ordrequalität,  kennt  auch  keinen  Hypotheken- 
brief . . . Die  Verkehrshypothek  oder,  wie  sich  das  BGB.  § 1186  ausdrückt, 
die  gewöhnliche  Hypothek,  hat  Ordrequalität  und  kann  daher  in  der 
Hand  eines  gutgläubigen  Erwerbers  vollwirksam  sein,  obgleich 
die  persönliche  Forderung,  an  welche  sie  sich  anlehnt,  nicht 
besteht.  Nach  dem  § 1138  gilt  die  Forderung,  wenn  auch  bloss  für  die 
Hypothek,  als  fortbestehend.  Obgleich  die  Hypothek  also  in  Wirklichkeit  in 
solchem  Falle  selbständig,  ohne  zugrundeliegende  persönliche  Forderung  ist, 
so  wird  ihre  akzessorische  Natur  doch  vom  Gesetze  fingiert“ 
(Dernburg.  Sachenrecht  8.  586—587). 

*')  Puntschart,  Grundschuldhegriff  S.  13—15. 
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Sollens  im  Sinne  des  Bestimmtseins,  und  zwar  beim  Schuldner 
des  Leistensollens.  Sie  ist  jedoch  nur  jenes  Leistensollen, 
welches  sich  nicht  als  Ausfluss  der  persönlichen  Haftung  dar- 
stellt. Speziell  die  Vertragsschuld  ist  das  auf  die  Leistung  des 
Vertragsgegenstandes,  auf  die  Erfüllung  des  Schnldvertrages 

gerichtete  rechtliche  Sollen Eine  Schuld  können  einzig 

und  allein  Personen  haben,  weil  das  Leistensollen  das  Tätig- 
werden eines  ethischen  Faktors  verlangt,  der  stets  Personen 
voraussetzt.  Neben  der  Schuld  steht  die  Obligation  oder  Haftung, 
Gebundenheit,  Verbindlichkeit,  Verstrickung.  Sie  ist  Einständer- 
schaft, Bürgschaft,  Gewährschaft,  Verpfändung,  „Pflicht“  in 
diesem  Sinne,  also  die  rechtliche  Bestimmung,  für  eine  Schuld 
Genugtuungs-  und  zunächst  Ersatzobjekt  zu  werden  und  hier- 
durch Sicherung  zu  gewähren  für  den  Fall,  dass  die  Schuld 
nicht  oder  nicht  entsprechend  erfüllt  wird.  Die  Obligation  ist 
entweder  Personen-  oder  Sachobligation.  Die  persönliche 
Haftung  ist  keine  Haftung  des  Vermögens  der  Person,  keine 
Generalhypothek,  sondern  eine  Haftung  der  Person  selbst  als 
des  Trägers  ihrer  wirtschaftlichen  Kraft.  Letztere  kann  un- 
beschränkt oder  beschränkt  herangezogen  werden.  Bei  der  be- 
schränkten Personenhaftung  steht  der  Haftende  nur  mit  be- 
stimmten Vermögensgegenständen  ein,  so  dass  er  nicht  mehr 
haftet,  wenn  er  diese  von  sich  abtut.  Dieser  Fall  ist  von  der 
Sachhaftung  zu  unterscheiden,  bei  welcher  nicht  eine  Persou 
mit  der  Sache,  sondern  die  Sache  selbst  einsteht.  Die  persön- 
liche Haftung  ist  die  materiellrechtliche  Grundlage  des  Angriffs 
auf  die  Person,  der  Klage  und  Vollstreckung  gegen  die  Person. 
Sie  ist  die  rechtliche  Form  des  Personalkredits.  Der  Schuld 
und  der  realisierbaren  Haftung  auf  Seite  des  Schuldners  ent- 
sprechen die  „Schuld“  und  die  „Forderung“  auf  Seite  des 
Gläubigers.  Die  gläubigerische  Schuld  ist  das  rechtliche  Sollen 
im  Sinne  des  rechtlichen  Bestimmtseins,  den  Schuldgegenstand 
zu  bekommen.  Die  „Forderung“  hingegen  ist  die  persönliche 
Klage,  also  ein  Akt,  dessen  materiellrechtliche  Grundlage  die 
persönliche  Haftung,  nicht  die  Schuld  bildet.  Die  Sachhaftung 
ist  die  rechtliche  Form  des  Realkredits.  Wenn  für  eine  Schuld 
ein  Pfand  bestellt  wurde,  mag  es  sich  um  Fahrhabe  oder  um 
liegendes  Gut  und  in  Ansehung  des  letzteren  wiederum  um  die 

2* 
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sogenannte  ältere  oder  um  die  jüngere  Satzung  handeln,  so 
haftet,  wenn  die  persönliche  Haftung  des  Schuldners  nicht  aus- 
drücklich neben  der  Sachhaftung  vereinbart  wird,  nur  das 
Pfand,  nicht  aber  die  Person  des  Schuldners.  Jede  Vertrags- 
Schuld  kann  so  ohne  persönliche  Haftung  und  Klage  sein,  und 
zwar  haben  es  die  Vertragsteile  in  der  Hand,  ob  die  Schuld 
der  persönlichen  Haftung  und  Klage  entbehrt.  Das  ist  der 
Grundsatz  der  reinen  Sachhaftung.  Wer  haftet,  braucht 
also  nicht  auch  zuschulden,  und  wer  schuldet,  braucht 
nicht  auch  zu  haften.  Haftung  und  Schuld  sind  Gegen- 
sätze. Die  Haftung  besteht  stets  wegen  einer  Schuld, 
im  Hinblicke  auf  eine  Schuld;  diese  ist  das  Wofür  der 
Haftung.  In  der  Vorstellung  der  schon  existierenden  oder 
doch  möglichen  Schuld  liegt  die  Ursache,  warum  der  Gesetz- 
geber obligiert.  Er  tut  es  zu  dem  Zwecke,  um  eine  Leistung 
sicher  zu  stellen.  Die  vorgestellte  Schuld  ist  entferntere  Ur- 
sache der  Obligierung.  Was  haftet,  ist  durch  die  Schuld 
gebunden,  einerlei,  ob  es  selbst  schuldet  oder  nicht. 
Die  Schuld  ist  niemals  eine  Phase  der  Obligation“. 
„Wie  man  sieht“,  fährt  Punischart  weiter  fort,  „handelt  es  sich 
hier  um  ganz  andere  Anschauungen,  als  von  welchen  die  herr- 
schende gemeinrechtliche  Lehre  sich  leiten  lässt:  Die  „Obli- 
gation“ ist  nicht  das  Schuld-  beziehungsweise  Forde- 
rungsverhältnis; sie  ist  nicht  immer  ein  persönliches 
Verhältnis,  sondern  kann  auch  ein  dingliches  sein;  in 
der  Schuld  liegt  nicht  das  Moment  der  Erzwingbar- 
keit;  die  Haftung  geht  nicht  aus  der  Schuld  hervor; 
die  Forderung  ist  nicht  das  erzwingbare  Bekommen- 
sollen; mit  dem  rechtlichen  Bekommensollen  als  sol- 
chem verknüpft  sich  ebensowenig  der  Zwang,  die  Voll- 
streckbarkeit gegen  die  Person  des  Schuldners,  wie 
mit  dem  rechtlichen  Leistensollen,  welches  als  solches 
stets  reine  Schuld  ist“ Endlich  wäre  noch  die  Zu- 

sammenfassung v.  Schurinds 49)  anzuführen : „Nach  all  dem  liesse 
sich  der  Inhalt  der  Grund-  (und  Renten-)  Schuld  etwa  dahin 
festsetzen,  dass  durch  dieselbe  ein  Grundstück  in  der  Weise 

*•)  v.  Sclnvinü  a.  a.  0.  S.  132. 
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belastet  wird,  dass  der  jeweilige  Eigentümer  bestimmte 
Leistungen  schulde,  dass  aber  hierfür,  und  zwar  unbe- 
kümmert um  jeden  Wechsel  im  Eigentum,  also  unbedingt, 
aber  ausschliesslich  das  belastete  Gut,  keine  Person 
und  kein  anderweitiges  Vermögen  haftet.  Die  Grundschuld 
ist  sonach,  wie  schon  eingangs  erwähnt  wurde,  ein  Beispiel  von 
Schuld  Verhältnissen  des  modernen  Rechtes,  für  welche  keine 
persönliche,  sondern  ausschliesslich  reine  Sachhaftung  be- 
steht“. . . . Ich  muss  gestehen,  dass  diese  Lehren  freilich  von 
ganz  anderen  Anschauungen  und  Grundsätzen  ausgehen,  von 
einem  ganz  anderen  Gedankeninhalt  erfüllt  sind,  als  die  Axiome 
der  gemeinrechtlichen  Jurisprudenz.  Eine  solche  Realobligation, 
wie  sie  v.  Schwind  und  Puntschart  lehren,  können  wir  uns  voll- 
kommen gefallen  lassen.  Gegen  einen  Hypothekar-,  Grund- 
und  Rentenschuldner,  welcher  gewisse  Leistungen  „rein“ 
schuldet,  ohne  dass  dieselben  von  ihm  rechtlich  erzwingbar50) 
wären,  gegen  eine  Grundschuld,  bei  welcher,  unbekümmert  um 
jeden  Wechsel  im  Eigentum,  ausschliesslich  und  unbedingt,  das 
belastete  Gut  einsteht,  eine  reine  Sachhaftung  vorliegt,  während 
bei  der  Hypothek  regelmässig  Personen-  und  Sachhaftung  ver- 
einigt erscheint,  ist  gewiss  viel  weniger  einzuwenden,  als  gegen 
den  Eigentümer  3teibo>ns,  welcher  wirklicher  Schuldner  ist 
und  doch  nur  mit  dem  Gute  beschränkt  haftet.  Aber  einige 
Fragen  müssen  wir  doch  an  v.  Schwind  und  Puntschart  richten.  Er- 
scheint es  ihnen  wirklich  notwendig,  bei  Erklärung  der  modernen 


■*)  Ein  gemeinrechtlicher  Jurist  würde  von  einer  naturalis  obligatio 
sprechen.  In  der  Tat  bemerkt  Stobbe  a.  a.  0.  § 147  S.  165  n.  166:  „Der 
Grundstückseigentümer  ist  obligatorisch  verpflichtet : Denn  der  Anspruch  auf 
Zahlung  einer  bestimmten  .Summe  ist  seinem  Wesen  nach  ein  obligatorischer, 
kein  dinglicher.  Hit  der  Hypothek  verbunden  ist  also  eine  obligatio  in  rem 
scripta  gegen  den  jedesmaligen  Grundstückseigentümer.  Diese  Obligation 
ist  als  solche  aber  klaglos,  eine  Naturalobligation.  Als  Klage 
gegen  den  Grundeigentümer  steht  dem  Hypothekargläubiger  nur  die  dingliche 
Klage  zu,  gerichtet  anf  Zwangsversteigerung  oder  Zwangsverwaltung  des 
Grundstücks  zwecks  Erlangung  der  Befriedigung  aus  demselben.  Somit 
besteht  das  hypothekarische  Recht  aus  der  dem  Gläubiger  gegen- 
über dem  jedesmaligen  Grundeigentümer  zustehenden  Natural- 
obligation und  dem  dinglichen  Recht  am  Grundstück  selbst  als 
zwei  untrennbaren  Elementen“. 


Digitized  by  Google 


22 

Hypothek  und  Grundschnld,  anstatt  den  Begriff  des  dinglichen 
Rechtes  zu  verwerten,  an  das  nordgermanische  Obligationenrecht 
anzuknüpfen,  welches  die  Korrelatbegriffe  Schuld  und  Haftung 
als  Gegensätze  behandelt?  Dürfen  wir  wirklich  annehmen, 
dass  das  BGB.  seinem  Obligationenrecht  den  gemeinrechtlichen, 
seinem  Hypotheken-  und  Grundschuldsrecht  jedoch  den  alt- 
deutschrechtlichen Schuldbegriff  zugrunde  gelegt  hat?  — — 
Und  wenn  dies  zweifellos  nicht51)  der  Fall  ist,  was  nützt  uns 
dann  diese  Lehre,  deren  grossen  rechtshistorischen  Wert  ich 
vollkommen  zugestehe,  für  das  Verständnis  dieser  Rechte?  Aber 
man  kann  wohl  sagen,  dass  das  BGB.  zu  dem  fortwährenden 
Zweifel,  ob  das  Hypotheken-  und  Grundschuldrecht  in  das 
Sachen-  oder  Obligationenrecht  zu  stellen  sei,  selbst  volle  Ver- 
anlassung gegebeu  hat.  Auf  der  einen  Seite  werden  sämtliche 
Grundstückspfaudrechte  als  dingliche  Rechte  an  Grundstücken 
im  Sachenrecht  behandelt  und  unterstehen  namentlich  den 
allgemeinen  Vorschriften  über  Rechte  an  Grundstücken,  welche 
§§  873 — 902  anordnen.  Hypothek,  Grund-  und  Rentenschuld 
sind  Grundstücks „belastungeu“,  welche  alle  darin  Überein- 
kommen, dass  bestimmte  Geldsummen  aus  dem  Grundstück, 
d.  h.  aus  dem  im  Wege  der  Zwangsvollstreckung  zu  erzielenden 
Ertrage  oder  Erlöse  des  Grundstücks  zu  zahlen  sind  (§§  1113, 
1191,  1199)52).  Das  Gesetz  kennt  eine  juristische.  Expansiv- 

»')  v.  Schwind  a.  a.  0.  S.  105;  Predari,  ZUR.  51  (n.  F.  36)  1902 
S.  618ff.  und  ZHR.  54  (n.  F.  39)  1904  S.  tilOff.;  Köhler  im  ArchCivPrax. 
Bd.  91  S.  172,  176;  Predari,  Grundbuchordnnug  S.  216,  218. 

**)  § 1113.  Ein  Grundstück  kann  in  der  Weise  belastet  werden,  dass 
an  denjenigen,  zu  dessen  Gunsten  die  Belastung  erfolgt,  eiue  bestimmte 
Geldsumme  zur  Befriedigung  wegeu  einer  ihm  zustehendeu  Forderung  aus 
dem  Grundstücke  zu  zahlen  ist  (Hypothek).  Die  Hypothek  kann  auch  für 
eine  künftige  oder  eine  bedingte  Forderung  bestellt  werden. 

8 1191.  Ein  Grundstück  kann  in  der  Weise  belastet  werden,  dass  an 
denjenigen,  zu  dessen  Gunsten  die  Belastung  erfolgt,  eine  bestimmte  Geld- 
summe aus  dem  Grundstücke  zu  zahlen  ist  (Grundschuld).  Die  Belastung 
kann  auch  in  der  Weise  erfolgen,  dass  Zinsen  von  der  Geldsumme  sowie 
andere  Nebenleistungen  aus  dem  Grundstücke  zu  entrichten  sind. 

§ 1199.  Eine  Grundschuld  kann  in  der  Weise  bestellt  werden,  dass  in 
regelmässig  wiederkehreuden  Terminen  eine  bestimmte  Geldsumme  aus  dem 
Grundstücke  zu  zahlen  ist  (Rentenschnld).  Bei  der  Bestellung  der  Renten- 
schuld muss  der  Betrag  bestimmt  werden,  durch  dessen  Zahlung  die  Renten- 
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kraft  der  Hypothek  (§§  1120—1129,  1131),  verwirklicht  den 
Grundsatz:  „pignoris  causa  indivisa  est*  bei  der  Gesamt- 
hypothek (§  1132  Abs.  1 S.  1 und  2),  schützt  den  Hypothekar- 
gläubiger gegen  bereits  eingetretene,  durch  den  Eigentümer 
bewirkte  und  gegen  drohende  Verschlechterung  des  Grundstücks 
(§§  1133,  1134),  indem  es  in  dem  ersten  Falle  nach  fruchtlosem 
Ablauf  der  znr  Beseitigung  der  Gefährdung  gegebenen  Frist 
die  Hypothek  für  fällig  erklärt,  im  zweiten  Falle  auch  gegen 
dritte  Personen  eine  Klage  auf  Unterlassung  der  schädigen- 
den Einwirkung  gewährt.  Nach  § 1142  BGB.  ist  der  Eigen- 
tümer berechtigt,  den  Gläubiger  zu  befriedigen,  wenn  die 
Forderung  ihm  gegenüber  fällig  geworden  oder  wenn  der  per- 
sönliche Schuldner  zur  Leistung  berechtigt  ist;  dagegen  existiert 
keine  einzige  gesetzliche  Bestimmung,  welche  auf  eine  Zah- 
lungsverpflichtung des  Eigentümers  hinweisen  würde. 
Auf  der  andern  Seite  spricht  das  Gesetz  von  einer  Kündigung 
des  Eigentümers  an  den  Gläubiger  und  umgekehrt  (§§  1141, 
1156) M),  von  einer  dem  Eigentümer  gegenüber  erfolgten  Mah- 
nung (§  1160  Abs.  2),  ja  es  lässt  den  Eigentümer  unter  gewissen 
Voraussetzungen  sogar  in  Verzug  geraten,  behandelt  ihn  also 
wie  den  Schuldner  der  Hypothekensumme!  Gemäss 
§ 1146  gebühren  dem  Gläubiger  in  solchen  Fällen  allerdings 
nur  Verzugszinsen  aus  dem  Grundstück,  d.  h.  der  Eigentümer 
haftet  für  dieselben  nicht  persönlich54);  allein,  um  in  Verzug 

schuld  abgelöst  werden  kann.  Die  Ablösungssumme  muss  im  Qrundbuch  an- 
gegeben werden. 

u)  § 1141.  Hängt  die  Fälligkeit  der  Forderung  von  einer  Kündigung 
ab,  so  ist  die  Kündigung  für  die  Hypothek  uur  wirksam,  wenn  sic  von  dein 
Gläubiger  dem  Eigentümer  oder  von  dem  Eigentümer  dem  Gläubiger  erklärt 
wird.  Zugunsten  des  Gläubigers  gilt  deijenige,  welcher  im  Grundbuch  als 
Eigentümer  eingetragen  ist,  als  der  Eigentümer.  Hat  der  Eigentümer  keinen 
Wohnsitz  im  Inland  oder  liegen  die  Voraussetzungen  des  § 132  Abs.  2 vor, 
so  hat  auf  Antrag  des  Gläubigers  das  Amtsgericht,  in  dessen  Bezirke  das 
Grundstück  liegt,  dem  Eigentümer  einen  Vertreter  zu  bestellen,  demgegen- 
über die  Kündigung  des  Gläubigers  erfolgen  kann. 

M)  § 1146.  Liegen  dem  Eigentümer  gegenüber  die  Voraussetzungen 
vor,  unter  deneu  ein  Schuldner  in  Verzug  kommt,  so  gebühren  dem  Gläubiger 
Verzugszinsen  aus  dem  Grundstücke.  — Planck  S.  518  Nr.  3 und  Biermann 
S.346  lassen  den  Eigentümer  nicht  persönlich  haften.  A.  A.  Turnau-Förster 
I S.  662  A.  2 und  Fuchs  S.  466  Nr.  3. 
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zu  kommen,  muss  er  ja  doch  wohl  Schuldner  gewesen  sein! 
Gemäss  §§  1137 55)  und  1138  kann  der  Eigentümer  gegen  die 
Hypothek  die  dem  persönlichen  Schuldner  gegen  die  Forderung, 
sowie  die  nach  § 770 50)  einem  Bürgen  zustehenden  Einreden 
geltend  machen.  Es  kann  daher  der  Eigentümer  gemäss  § 770 
solange  die  Befriedigung  des  Gläubigers  verweigern,  als  dem 
Schuldner  das  Recht  zusteht,  das  seiner  Verbindlichkeit  zu- 
grunde liegende  Rechtsgeschäft  anzufechten  und  solange  sicli  der 
Gläubiger  durch  Aufrechnung  gegen  eine  fällige  Forderung  des 
Schuldners  befriedigen  kann. 

Namentlich  die  hier  dem  Gläubiger  auferlegte  Aufrech- 
nungspflicht scheint  deutlich  auf  eine  Zahlungsverpflich- 
tung des  Eigentümers  hinzudeuten.  Unwillkürlich  kommentiert 
man:  „Der  Eigentümer  ist  solange  nicht  verpflichtet  zu  zahlcu, 
als  sich  der  Gläubiger  durch  Aufrechnung  gegen  eine  fällige 
Forderung  des  Schuldners  befriedigen  kann“.  Noch  weiter  geht 
die  ZPO.,  welche  in  den  §§  592,  688,  794  Z.  5 den  Anspruch 
aus  einer  Hypothek,  Grund-  oder  Rentenschuld  für  den  Ur- 
kundenprozess, das  Mahnverfahren  und  die  vollstreckbaren 
gerichtlichen  und  notariellen  Urkunden  als  einen  Anspruch 
gelten  lässt,  der  die  Zahlung  einer  Geldsumme  zum  Gegen- 
stände hat.  Was  nützt  es  uns,  dass  Böhm  die  sehr  richtige 
Bemerkung  macht,  „der  Anspruch  aus  einer  Hypothek,  Grund- 
und  Reutenschuld  „gilt“  als  Anspruch  aus  einer  Geldforderung, 
ist  als  solcher  anzusehen,  wenn  er  es  auch  rechtlich  nicht 
ist!“57). 


“)  § 1137.  Der  Eigentümer  kann  gegen  die  Hypothek  die  dem  per- 
sönlichen Schuldner  gegen  die  Forderung  sowie  die  nach  § 770  einem  Bürgen 
zustehenden  Einreden  geltend  machen.  Stirbt  der  persönliche  Schuldner,  so 
kann  sich  der  Eigentümer  nicht  darauf  berufen,  dass  der  Erke  fiir  die  Schuld 
nur  beschränkt  haftet.  Ist  der  Eigentümer  nicht  der  persönliche  Schuldner, 
so  verliert  er  eine  Einrede  nicht  dadurch,  dass  dieser  auf  sie  verzichtet. 

M)  § 770.  Der  Bürge  kann  die  Befriedigung  des  Gläubigers  verweigern, 
solange  dem  Hauptschuldner  das  Beeilt  zusteht,  das  seiner  Verbindlichkeit 
zugrunde  liegende  Rechtsgeschäft  auzufeebten.  Die  gleiche  Befugnis  bat.  der 
Bürge,  solange  sich  der  Gläubiger  durch  Aufrechnung  gegen  eine  fällige 
Forderung  des  Hauptschuldners  befriedigen  kann. 

")  Böhm  S.  210;  Predari  S.  219  (bisher.  R.  — BO.  40  S.395  u.JW.  1899 
S.  355).  Im  § 548  österr.  ZPO.  hat  sich  derselbe  missbrauch  eingestellt. 
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Angesichts  so  divergierender  Bestimmungen  zeigt  es  sich 
wohl  deutlich,  dass  man  Uber  die  wichtigsten  Grundbegriffe, 
über  das  eigentliche  Wesen  der  Hypothek  und  Grundschuld 
nichts  weniger  als  im  klaren  war. 

Wir  begreifen  jetzt  die  Ansicht  v.  Schtvinds 5R) , dass  das 
Gesetz  dem  Eigentümer  zumutet,  er  solle  wenigstens  in  subsidio 
leisten  und  zahlen  und  dass  sich  alle  diese  Bestimmungen 
leichter  und  einfacher  erklären,  wenn  man  annimmt,  dass  der 
Eigentümer  als  Schuldner  (ohne  persönliche  Haftung) 
neben  dem  persönlich  haftenden  Schuldner  in  die  hy- 
pothekarisch sichergestellte  Obligation  eingetreten 
sei.  Allein  v.  Schwind  fährt  selbst  fort:  „Notwendig  ist  diese 
Annahme  vielleicht  nicht.  Man  kann  alle  diese  Normen  als 
Regeln  über  die  Geltendmachung  und  den  Umfang  der  Sach- 
haftungvielleichtauch ohne  dieses  Hilfsmittel  erklären“.  Meines 
Erachtens  kann  man  trotz  aller  Widersprüche,  welche  das  Ge- 
setzbuch selbst  enthält,  daran  nicht  zweifeln,  dass  Hypothek 
und  Grundschuld  dingliche  Rechte  an  einem  Grundstück  sind. 
Und  ich  glaube,  wir  können  diesen  Abschnitt  nicht  besser 
schliessen  als  mit  den  schlichten,  schmucklosen,  aber  stets  über- 
zeugenden Worten  Plancks ä9):  „Überwiegende  Gründe  dürften 
trotzdem  gegen  die  Annahme  einer  besonderen  Realobligation 
sprechen.  Möglich  ist  zwar  eine  Verpflichtung,  für  deren  Er- 
füllung der  Schuldner  nur  mit  einem  bestimmten  Gegenstände 
haftet  (s.  Bd.  II  S.  7).  Die  weitere  für  die  Konstruktion  der 
Real  Obligation  notwendige  Annahme,  dass  die  Person  des  Schuld- 
ners durch  das  Eigentum  aus  dem  Grundstücke  bestimmt,  die 
Verpflichtung  also  mit  dem  Erwerb  des  Eigentums  begründet 
wird,  mit  dem  Verluste  des  Eigentums  erlischt,  ist  aber  mit 
den  allgemeinen  für  Schuldverhältnisse  geltenden  Grundsätzen 
schwer  vereinbar.  Die  Annahme  einer  solchen  Anomalie  würde 
sich  nur  rechtfertigen  lassen , wenn  das  betreffende  Verhältnis 
sich  auf  einem  andern  Wege  nicht  erklären  Hesse.  Dies  ist 
aber  nicht  der  Fall.  Aus  dem  Begriffe  des  dinglichen 
Rechtes  an  einem  Grundstücke,  kraft  dessen  der  Be- 

M)  v.  Schwind  S.  140 — 142.  Vgl.  auch  Puutschart  S.  30. 

**)  Planck,  Vorbemerkungen  3 S.  44S,  Predari  S.  216. 
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rechtigte  die  Zahlung  einer  bestimmten  Geldsumme 
aus  dem  Grundstücke  verlangen,  d.  h.  die  Zwangsver- 
steigerung oder  Zwangsverwaltnng  des  Grundstücks 
zu  dem  Zwecke  verlangen  kann,  um  aus  dem  Erlöse  die 
Zahlung  der  Geldsumme  zu  erlangen,  lässt  sich  das 
durch  die  Hypothek  und  Grundschuld  begründete  Ver- 
hältnis befriedigend  erklären.  Die  oben  angeführten,  für 
die  Annahme  einer  Realobligation  sprechenden  Vorschriften 
haben  allerdings  diesem  Begriffe  der  Hypothek  uud  Grundschuld 
gegenüber  einen  mehr  oder  weniger  positiven  Charakter,  sind 
damit  aber  doch  vereinbar  und  erklären  sich  aus  dem  wirt- 
schaftlichen Bedürfnis  und  der  Ähnlichkeit,  welche  das 
hier  fragliche  Recht  infolge  seines  Inhalts  mit  einem 
Forderungsrechte  hat;  sie  nötigen  nicht  dazu,  ein 
wirkliches  Forderungsrecht  hier  anzunehmen.  Die  Kon- 
struktion einer  Realobligation  versagt  überdem  vollständig,  wenn 
das  Grundstück  dadurch,  dass  der  Eigentümer  das  Eigentum 
aufgegeben  hat,  herrenlos  geworden  ist.  Man  wird  hiernach 
bei  dem  Begriffe  stehen  bleiben  müssen , der  sich  nach  dem 
Obigen  aus  dem  Wortlaute  der  das  Wesen  der  Hypothek  und 
Grundschuld  bestimmenden  Vorschriften  der  §§  1113,  1191 
ergibt“. 

Da  ich  demnach  in  einer  Definition  der  Hypothek  und 
Grundschuld  den  Hinweis  auf  eine  Naturalobligation  des  Grund- 
stückeigentümers nicht  nur  für  entbehrlich,  sondern  sogar  für 
unrichtig  halte,  so  würde  ich  etwa  mit  Stobbe 80)  definieren: 
„Hypothek  ist  ein  zur  Sicherung  einer  bestimmten  For- 
derung bestelltes  dingliches  Recht,  mangels  ander- 
weiter Erfüllung  in  oder  bis  zu  einem  bestimmten 

K)  Stobbe  § 166  S.  266.  Dagegen  möchte  ich  die  beiden  andern  De- 
finitionen Stobbes,  welche  einen  Hinweis  auf  die  Naturalobligation  des 
Grundeigentümers  enthalten,  ablehnen.  Sie  lauten:  „Hypothek  ist  eine  zur 
Sicherung  eines  bestimmten  Anspruchs  bestellte  Forderung  gegen  den  Eigen- 
tümer eines  Grundstücks  auf  eine  Geldsnmme,  verbunden  mit  dem  dinglichen 
Rechte,  mangels  anderweiter  Erfüllung  Befriedigung  aus  dem  Grundstücke 
zu  suchen.  Grundschuld  ist  eine  schlechthinnige  Forderung  gegen  den 
Eigentümer  eines  Grundstücks  auf  einmalige  oder  jährliche  Zahlung  einer 
bestimmten  Geldsumme,  verbunden  mit  dem  dinglichen  Rechte  mangels  ander- 
weiter Erfüllung  Befriedigung  aus  dem  Grundstücke  zu  suchen“. 
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Geldbeträge  aus  einen)  Grundstücke  Befriedigung  zu 
suchen.  Grundschuld  ist  ein  schlechthinniges  ding- 
liches Recht,  mangels  anderweiter  einmaliger  oder 
jährlicher  Zahlung  einer  festen  Geldsumme  durch  den 
Eigentümer  eines  Grundstückes  Befriedigung  aus  dem 
Grundstück  zu  suchen“.  Oder  man  darf  vielleicht  sagen: 
„Die  Grundschuld  ist  ein  abstraktes,  vollkommen  selbständiges, 
die  Hypothek  ein  wegen  Sicherung  einer  Forderung  kausales, 
dingliches  Recht  an  einem  Grundstück,  kraft  dessen  der  Be- 
rechtigte mangels  anderweiter  Zahlung  seitens  des  Eigentümers 
befugt  ist,  eine  bestimmte  Geldsumme  aus  den  Erträgnissen  und 
dem  Erlös  des  Grundstückes  beizutreiben“. 

Und  nach  diesem  langen  Exkurse  über  die  Natur  der  Hy- 
pothek und  Grundschuld  wollen  wir  wieder  zu  unserem  eigent- 
lichen Thema,  dem  Problem  der  Eigentümerhypothek  zurück- 
kehren! 

2. 

Schon  bei  den  Lehren  v.  d.  Hägens,  HinscJnus  und  Bremers 
hätten  wir  sinngemäss  an  die  Theorie  von  Göppert fll)  anknüpfen 
sollen ; wenn  dieselbe  erst  an  späterer  Stelle  uachgetrageu  wird, 
so  geschieht  dies,  um  ihre  offenbare  Übereinstimmung  mit  der 
Ansicht  Olernecks  und  einzelnen  in  den  Protokollen  des  BGB. 
enthaltenen  Sätzen  nachzuweisen.  „Die  Belastung  eines  Grund- 
stücks mit  Hypotheken  stellt  sich  nach  Göppert  im  Resultate 
als  eine  sukzessive  Parzellierung  des  Grundstückswerts  dar,  in 
der  Weise,  dass  jeder  der  Hypothekare  den  durch  seine 
Stellung  in  der  Reihe  ihm  zugewiesenen  Wertsteil  als 
materiellen  Gegenstand  seines  Rechts  zu  betrachten 
hat.  Gerade  diesen,  aus  der  feststehenden  Stellung  in  der 
Reihe  sich  ergebenden  Wertteil  pflegt  man  auch  bei  der  Anlage 
eines  Kapitals  auf  Hypothek  regelmässig  allein  zu  berücksich- 
tigen. Wenn  nun  durch  Ausscheiden  einer  vorgehenden  Post 
die  nachlozierte  Hypothek  in  deren  Stelle  einrückt,  so  erwirbt 
ihr  Inhaber  statt  des  bisher  seinem  Rechte  unterworfenen  einen 
anderen,  eine  grössere  Sicherheit  bietenden  Wertsteil,  den  er 
bei  seiner  Kapitalsanlage  nicht  zu  requirieren  beabsichtigt  und 

“)  Göppert  in  der  preuss.  Anwaltzeitnug  J.  64  S.  279,  Schollmeyer 
a.  a.  0.  S.  32. 
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über  den  er  nicht  kontrahiert  hat,  macht  also  einen  unvorher- 
gesehenen Gewinn,  auf  welchen  ihm  das  seinem  Pfandrecht  zu- 
grunde liegende  Geschäft  kein  Recht  verleiht.  Es  liegt  also 
auch  keine  Rechtsverletzung  wider  ihn  dann  vor,  wenn  das 
Gesetz  diesen  Vorteil  ihm  nicht  ohne  weiteres  gewährt,  son- 
dern es  von  dem  Belieben  des  Grundeigentümers  abhängig 
macht.,  ob  er  dem  Hypothekar  jenes  lucrum  zukommen  lassen 
oder  entweder  sofort  oder  erst  nach  einiger  Zeit  an  die  Stelle 
der  alten  Post  eine  andere,  neu  zu  kontrahierende  setzen, 
den  fraglichen  Wertsteil  anderweit  veräussern  will.  Die  vor- 
behaltene Befugnis,  über  den  locus  anderweit  zu  verfügen,  hat 
denselben  Charakter  wie  das  Recht  des  Eigentümers,  hinter  den 
bisher  intabulierten  Posten  neue  Schulden  aufzunehmen“.  Und 
in  ganz  ähnlicher  Weise  äussert  sich  Obemeck63)  über  das 
bürgerliche  Recht.  „Wer  auf  2.  oder  3.  Hypothek  Geld  aus- 
leiht, kann  regelmässig  nicht  darauf  rechnen,  dass  die  vor- 
stehende Hypothek  wegfällt,  und  der  Verleiher  erwartet  auch 
nicht  mehr,  als  eine  Hypothek  mit  dem  Rang  der  zur  Zeit  der 
Beleihung  freien  Stelle  zu  erhalten.  Er  pflegt  sich  für  die 
mindere  Sicherheit  andere  Vorteile  auszubedingen,  insbesondere 
einen  höheren  Zinsfuss  oder  ein  gewisses  Damno.  Es  bestehen 
in  bezug  auf  die  Hypothekenwerte  im  Verkehr  ganz  feste  geschäft- 
liche Regeln,  wie  die  in  den  grösseren  Zeitungen  sich  findenden 
Berichte  von  dem  Stande  des  Grundstück-  und  Hypothekenmarktes 
ergeben.  Würde  daher  eine  nachstehende  Hypothek  beim  Weg- 
fall der  vorstehenden  ohne  weiteres  nachrücken,  so  würde  die- 
selbe einen  unverdienten,  beim  Abschluss  des  Geschäfts  nicht 
in  Betracht  gezogenen  Vorteil  haben  und  der  Eigentümer  in 
seinem  berechtigten  Interesse  des  Realkredits  aufs  empfind- 
lichste geschädigt  werden  (vgl.  Motive  III  S.  203)“.  Obemcck 
zieht  nun  aus  dieser  Ansicht  folgende  Konsequenzen:  „Das 
Recht  des  Eigentümers  an  dem  in  der  Hypothek  stecken- 
den Wertteil  ist  ein  selbständiges  undunangreifbares. 
Der  Eigentümer  hat  einen  Anspruch  darauf,  dass  ihm 

•*)  Oberneck,  Das  Hypothekenrecht  des  BOB.  1897  S. 40— 43;  Ober- 
lieck, Reichsgrundbuchrecht  3.  A.  §§  114, 115;  OruchotsBeitr.  47  S.  30<iff.; 
vgl.  gegen  Oberliecks  Werttheorie  Predari,  ZBIFG.  5 S.  609  und  beson- 
ders Orundbuchordnung  8.  218. 
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der  in  der  Hypothek  verkörperte  Wert  erhalten  bleibt. 
Der  in  solcher  Weise  ausgeschiedene  Wertsteil  ist  Bestandteil 
seines  Eigentums  am  Grundstück,  der  nur  mit  dem  Vorbehalt 
davon  getrennt  war,  dass  bei  Fortfall  der  Umsatzbedingungen 
der  Eigentümer  wiederum  frei  über  denselben  disponieren  darf, 
und  dieses  Dispositionsrecht  an  dem  einmal  ausgeschiedenen 
Wertteil  verbleibt  ihm,  auch  wenn  er  das  Grundstück  weiter 
veräussert.  Die  sogenannte  Eigentümerhypothek  ist  in 
Wirklichkeit  überhaupt  keine  Hypothek,  weil  der 
Eigentümer  dasjenige,  was  er  aus  seinem  eigenen 
Grundstücke  bei  der  Zwangsversteigerung  erhält,  nicht 
als  Befriedigung  empfängt,  — denn  es  wird  ihm  ja 
nichts  geleistet,  was  bisher  etwa  ausserhalb  seines 
Vermögens  war,  — sondern  lediglich  als  Bestandteil 
seines  Vermögens,  d.  h.  seines  in  Geld  umgesetzteu 
Grundstückswertes.  Die  Eigentümerhypothek  ist  nichts 
anderes  als  die  aus  dem  Eigentumsrecht  fliessende 
Befugnis  des  Eigentümers,  über  den  zugunsten  eines 
andern  ausgeschiedenen  und  kraft  Gesetzes  ihm  wieder 
anheimgefallenen  Wertsteil  seines  Grundstücks  zu  ver- 
fügen (vgl.  auch  Prot.  S.  4739).  Der  Rechtsinhalt  der  Hy- 
pothek ist  nur  auf  den  ihr  entsprechenden  Wertteil  des 
Grundstücks  gerichtet“.  . . . Man  mag  nun  über  dieses 
halb  volkswirtschaftliche,  halb  chemische  Bild,  nach  welchem 
das  Eigentum  Wertteile  „ausscheidet“,  welche  demselben  dann 
wieder  notwendig  anheimfallen,  denken  wie  man  will;  eines  ist 
sicher:  „Der  Schluss,  welchen  Obemeck  hieraus  zieht,  ist  zweifel- 
los unrichtig“.  Er  glaubt  nämlich,  durch  die  Eigentümerhypo- 
thek sei  das  anscheinend  unüberwindliche  Dogma,  dass  die  Hy- 
pothek das  ganze  Grundstück  ergreift,  erschüttert  worden. 
Wenn  auch  hierüber  eine  ausdrückliche  Bestimmung  im  BGB. 
nicht  enthalten  ist,  während  der  § 30  EEG. 63)  eine  solche  ent- 
hielt, so  kann  daraus  doch  keine  Folgerung  gezogen  werden, 

“)  „Für  das  eingetragene  Kapital,  für  die  eingetragenen  Zinsen  und 
sonstigen  Jahreszahlungen,  and  filr  die  Kosten  der  Eintragung  der  Kündigung 
der  Klage  und  Beitreibung  liaftet  das  ganze  Grundstück  mit  allen  seiueu 
zur  Zeit  der  Eintragung  nicht  abgesckriebeneu  Teilen  (Parzellen,  Trenn- 
stückeu)  etc.“  (§  30  EEG.). 


Digitized  by  Google 


30 


da  das  Gesetz  diesen  Gedanken  für  einen  selbstverständlichen 
ansieht.  Hypothek  und  Grundschuld  werden,  wie  Demburg 64) 
mit  Recht  hervorhebt,  als  Belastungen  „des“  Grundstücks  be- 
zeichnet, damit  offenbar  des  ganzen  Grundstücks;  vollkommen 
zutreffend  macht  derselbe  auf  die  Fälle  aufmerksam,  in  welchen 
durch  eingetragene  Rechte  der  Grundstückswert  bereits  völlig 
erschöpft  ist,  dennoch  aber  neue  Eintragungen  von  Pfandrechten 
vorgenommen  werden.  Wo  ist  hier  der  Wert,  welcher  angeb- 
lich den  Gegenstand  der  Belastung  bildet?  Wenn  ferner  ein 
dritter  oder  vierter  Hypothekar  befugt  ist,  das  ganze  Grund- 
stück zur  Zwangsversteigerung  zu  bringen,  geht  daraus  nicht 
deutlich  hervor,  dass  demselben  nicht  nur  der  seiner  Hypo- 
thek entsprechende  Wertteil  des  Grundstücks  gehaftet  hat?  Man 
braucht  nur  auf  die  Bestimmung  des  § 117965)  hinzuweisen, 
um  zu  erkennen , dass  das  Dogma  vom  Vorrücken  der  Nach- 
hypotheken nicht  schlechthin  aufgegeben,  sondern  nur  einge- 
schränkt wurde,  dass  die  nach  anderen  Rechten  bestehende 
Regel  hier  zur  Ausnahme  gemacht  wurde.  Im  übrigen  ist  vom 
geltenden  Recht,  wie  Bruck  hervorhebt,  das  Prinzip  der 
festen  Prioritäten  ausdrücklich  abgelehnt  worden66).  Wäre 


“)  Demburg,  Sachenrecht  S.590;  Predari,  Grundbucbordnuug  S.219; 
Meisner,  Sachenrecht  1901  S.  251  A.  2a. 

“)  § 1179.  Verpflichtet  sich  der  Eigentümer  einem  andern  gegenüber, 
die  Hypothek  löschen  zu  lassen,  wenn  sie  sich  mit  dem  Eigentum  in  einer 
Person  vereinigt,  so  kann  zur  Sicherung  des  Anspruchs  auf  Löschung  eine 
Vormerkung  in  das  Grundbuch  eingetragen  werden. 

“)  Entwurf  I § 1102;  Motive  Bd.  III  S.  204,  730;  Protokolle  Bd.  III 
S.  614 f. ; Bruck  a.  a.  0.  S.  125  und  136.  Fuchs  Vorb.  6 zu  1163—79 
S.  522:  „Die  Ablehnung  der  Wertparzellentheorie  ergibt  sich  gerade  daraus, 
dass  man  den  § 1102  E.  1,  wonach  an  die  Stelle  einer  erloschenen  Hypothek 
eine  andere  nicht  eingetragen  werden  kann,  als  selbstverständliche  Konsequenz 
von  dem  Grundsatz  des  Aufrückens  der  Nachbypotheken  gestrichen  hat 
(P.  014  f.)  und  diesen  Grundsatz  auch  durch  das  Verbot  des  EinrUckcns  des 
Eigentümers  in  eine  ungültige  Post  (P.  603)  anerkaunt  bat.  Die  Eigen- 
tüinerhypothek  ist  nach  dem  BGB.  Sukzession  in  die  Belastung, 
also  begrenztes  Recht,  nicht  Eigentum“  (Fuchs  S.  622).  Sie  erhält 
nach  Fuchs  dem  Eigentümer  die  freigewordene  Wertquote,  ver- 
hindert das  AufrUcken  der  Nachhypotheken  und  wahrt  unter 
Ablehnung  der  Wertparzellentheorie  das  Dogma  von  der  soge- 
nannten Unteilbarkeit  des  Pfandes  (S.  519.  2).  Aber  gerade  weil 
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das  Lokusprinzip  angenommen  worden,  dann  könnten  die  nach- 
stehenden Hypotheken  nicht  einmal  in  dem  Falle  vorrücken,  in 
welchem  der  Eigentümer  die  ihm  angefallene  Hypothek  oder 
Grundschuld  löschen  lässt,  was  bekanntlich  nicht  der  Fall  ist; 
nachstehende  Hypotheken  rücken  dann  mit  Rechtsnotwendig- 
keit vor,  als  hätte  die  latente  Eigentümerhypothek  niemals 
bestanden.  Endlich  müsste  die  Befugnis  des  Eigentümers,  über 
einen  ausgeschiedenen  und  wieder  anheimgefallenen  Wertteil 
seines  Grundstückes  zu  verfügen,  im  Falle  einer  Veräusserung 
desselben  auf  den  Erwerber  übergehen,  das  Vermächtnis  eines 
Grundstücks  müsste  auch  die  Eigentümerhypothek  umfassen, 
was  bekanntlich  nicht  der  Fall  ist  (RG.  XXIII  Nr.  40).  Je 
nachdem  dem  Grundeigentümer  eine  Hypothek  des  Eigentümers, 
d.  h.  die  Forderung  und  die  Hypothek  oder  eine  Eigentümer- 
hypothek *’),  d.  h.  die  Hypothek  ohne  die  Forderung,  zusteht, 

Fuchs  dies  alles  so 'klar  erkannte,  durfte  er  nicht,  so  wie  die  anderen 
Schriftsteller,  in  den  alten  Fehler  znrückfallen  und  fortfahren : „Die  Hypothek 
haftet  rechtlich  am  ganzen  Grundstück,  nicht  an  einer  Wertparzelle;  aber 
sie  wird  faktisch  dnreh  die  Anerkennung  der  Eigentümerhypothek  auf  ihre 
ursprüngliche  Wertquote  beschränkt.  Die  Wertparzellenthorie  ist  rechtlich 
nicht  anerkannt,  aber  sie  ist  faktisch  da,  natura  recurrit * (S.  520).  — Ein 
Gesetz,  welches  in  dem  Falle,  dass  der  Eigentümer  die  ihm  angefallene  Post 
loschen  lässt,  die  nacheingetragenen  Hypothekargläubiger  sogar  mit  Hechts- 
notwendigkeit vorrücken  lässt,  kann  unmöglich  die  Wertparzellentheorie 
adoptiert  haben  (vgl.  Dernburg,  Sachenrecht  S.  613,  2b).  — Nur  bei  § 1163 
Aba.  I S.  1 behält  Fuchs,  wie  wir  sehen  werden,  mit  seiner  Ansicht  Hecht; 
denn  hier  kann  man  wirklich  sagen,  dass  das  von  dem  Gesetz  preisgegebene 
Lokusprinzip  durch  die  Anerkennung  der  Eigentümerhypothek  in  inkonsequenter 
Weise  wieder  eingeführt  wurde. 

•’)  „Die  Eigentümerhypothek  im  engeren  Sinne  beruht  auf  der  Ver- 
einigung der  dinglichen  Rechte:  des  Eigentums  und  des  begrenzten  Hypotben- 
rechts.  Das  Forderungsrecht  scheidet  hierbei  völlig  aus;  es  ist  entweder  gar 
nicht  entstanden  oder  bereits  erloschen.  Danach  kann  hier  auch  der  fiktive 
Gedanke,  dass  die  Hypothek  zur  Befriedigung  wegen  einer  Forderung  diene, 
nicht  mehr  Geltung  beanspruchen.  Die  Eigentümerhypothek  ist  eine 
abstrakte  Belastung.  Das  dingliche  Recht  besteht  allein  fort. 
Das  BGB.  gibt  dieser  Tatsache  durch  den  Satz  Ausdruck:  die  Eigentümer- 
hypothek  verwandelt  sieh  kraft  Gesetzes  in  eine  Grundschuld.  . . . 
Besteht  dagegen  ein  wirksames  Forderungsrecht  und  ist  dieses  nebst  der  Hy- 
jMithek  mit  dem  Eigentum  vereinigt,  so  tritt  die  vorgenannte  Umwandlung 
in  eine  Grundschnld  nicht  ein.  Auch  juristisch  qualifiziert  sich  die  „Hypothek 
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bleibt  für  ihn  nach  Verkauf  des  Grundstücks  eine  normale 
Hypothek  oder  eine  vollwirksame  Grundschuld  zurück.  Man 
kann  vielleicht  mit  Exner 68)  auch  für  das  deutsche  Recht  fol- 
gende Behauptung  aufstelleu:  „Die  Vorrückung  ist  für  die 
Nachhypothekare  ...  im  rechtlichen  Sinne  ein  günstiger  Zufall, 
dessen  Vorteil,  wenn  er  eintritt,  ihnen  mit  Rechtsuot- 
wendigkeit  zukommt.  . . .,  aber  ein  Recht  zur  Vor- 
rückung, welches  etwa  als  ein  eventueller  Anspruch 
in  jedem  nachstehenden  Hypothekenrechte  enthalten 
wäre,  gibt  es  nicht;  ebensowenig  als  ein  Recht  des  Pro- 
prietars  besteht  auf  Konsolidation  für  den  künftigen  Fall  des 
Todes  des  Niessbrauchers,  oder  ein  Recht  des  Miterben  auf  die 

Akkreszenz  bei  künftigem  Wegfalle  der  übrigen 

überall  liegt,  genauer  besehen,  wenn  der  entsprechende  Fall 
eintritt,  nicht  die  Verwirklichung  eines  darauf  gerich- 
teten besonderen  Anspruchs  vor,  sondern  eine  innere 
Aktion  des  schon  vorhandenen  Rechtes  (Pfandrecht, 
Eigentum,  Erbrecht),  welches  von  einem  Gegendruck 
befreit,  gleichsam  mit  natürlicher  Elastizität  seinen 
Inhalt  von  selbst  erweitert“.  Ein  Gesetz  kann  nun  seine 
guten  Gründe  haben,  diesen  günstigen  Zufall  für  die  Nach- 
hypotheken auf  eine  möglichst  geringe  Anzahl  von  Fällen  ein- 
zuschränken; man  wird  aber  niemals  sagen  können,  dass  den- 
selben die  Möglichkeit  „vorzurücken“  überhaupt  entzogen  Ist. 
Wir  werden  daher  nicht  schliessen:  „Weil  den  Hypothekar- 
gläubigem  ein  nur  ihrer  Hypothek  entsprechender  Wertteil  des 
Grundstücks  haftet  und  sie  aus  diesem  Grunde  nicht  vorrücken 
können,  so  musste  dies  zur  Einführung  der  Eigentümerhypothek 

des  Eigentümers“  als  Hypothek;  denn  die  obligatorische  Grundlage  ist  vor- 
handen. Solange  indessen  diese  totale  Rechtsvereinigung  andauert,  sollen  die 
Rechte  ans  der  Hypothek  nach  den  für  die  Grundschuld  gegebenen  Normen 
behandelt  werden.  Die  hier  obwaltende  juristische  Auffassung  ist  die,  dass 
das  Forderungsrecht  ruhe,  sofort  aber  wieder  auflebe,  wenn  es  aus  der  sub- 
jektiven Vereinigung  mit  dem  Eigentumsrechte  an  der  belasteten  Sache  ge- 
löst wird.  Daher  wird  die  Hypothek  des  Eigentümers  als  Hypothek  abge- 
treten; es  bedarf  zum  hypothekarischen  Erwerbe  des  neu  eintreteuden  Gläu- 
bigers nicht  erst  der  Umwandlung  aus  einer  Grundschutd“.  Endemann, 
Sachenrecht  S.  458 — 460. 

*•)  Exner,  Österr.  Hypothekenrecht  § 63  S.  478. 
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führen“;  sondern  wir  werden  umgekehrt  sagen:  „Weil  der  Ge- 
setzgeber aus  legislativ  politischen  Gründen  in  gewissen  Fällen 
den  Eigentümer  in  materiell  erledigte,  jedoch  nicht  gelöschte 
und  darum  formell  nleht  untergegangenc 69)  Hypotheken 
sukzedieren  lässt,  so  kann  von  einem  Vorrücken  der  Nach- 
hypotheken, solange  der  Eigentümer  die  ihm  angefallene  Post 
nicht  freiwillig  oder  auf  Grund  der  Vormerkung  des  § 1179 
löschen  lässt,  nicht  die  Rede  sein.  Prüfen  wir  die  legislativen 
politischen  Gründe  des  Gesetzes,  welche  zur  Einführung  der 
Eigentümerhypothek  geführt  haben,  so  scheinen  dieselben,  falls 
man  zum  Lokusprinzip  seine  Zuflucht  nicht  nehmen  will,  in 
vielen  Fällen  allerdings  auf  ein  sic  volo,  sic  jubeo  zugunsten 
des  Eigentümers  hinauszulaufen.  Häufig  wird  der  Gedanke, 
dass  der  Grundeigentümer  in  materiell  erledigte70)  oder  zur 

“)  Die  materiell  erloschene,  aber  ungelöschte  Hypothek  bleibt  vorerst 
rechtsgültig  und  wirksam.  Sowenig  sie  ohne  Buchakt  entstehen  konnte,  eben- 
sowenig kann  sie  ohne  solche  untergehen  (Exner,  Österr.  Hypothekenrecht 
S.  601). 

,0)  Solche  Fälle  liegen  vor  in  den  §§  418  Abs.  1,  1163  Abs.  1 S.  2, 
1164  (a  contrario),  1168,  1170,  1172  Abs.  1,  1175. 

§ 418  Abs.  1.  Infolge  der  Schuldübernahme  erlöschen  die  für  die  For- 
derung bestellten  Bürgschaften  und  Pfandrechte.  Besteht  für  die  Forderung 
eine  Hypothek,  so  tritt  das  Gleiche  ein,  wie  wenn  der  Gläubiger  auf  die 
Hypothek  verzichtet.  Diese  Vorschriften  finden  keine  Anwendung,  wenn  der 
Bürge  oder  derjenige,  welchem  der  verhaftete  Gegenstand  zur  Zeit  der 
Schuldübernahme  gehört,  in  diese  einwilligt. 

§ 1163  Abs.  1 S.  2.  Erlischt  die  Forderung,  so  erwirbt  der  Eigentümer 
die  Hypothek. 

§ 1164.  „Befriedigt  der  persönliche  Schuldner  den  Gläubiger,  so  geht 
die  Hypothek  insoweit  auf  ihn  über,  als  er  von  dem  Eigentümer  oder  einem 
Recbtsvorgänger  des  Eigentümers  Ersatz  verlangen  kann.  Ist  dem  Schuldner 
nur  teilweise  Ersatz  zu  leisten,  so  kann  der  Eigentümer  die  Hypothek,  so- 
weit sie  auf  ihn  übergegangen  ist,  nicht  zum  Nachteile  der  Hypothek  des 
Schuldners  geltend  machen.  Der  Befriedigung  des  Gläubigers  steht  es  gleich, 
wenn  sich  Forderung  und  Schuld  in  einer  Person  vereinigen“.  — Daraus  folgt 
a contrario,  dass,  wenn  der  persönliche  Schuldner  gegen  den  Eigentümer 
keine  Ersatzforderung  hat  und  den  Gläubiger  befriedigt,  die  Hypothek  auf 
den  Eigentümer  übergeht. 

§ 1168.  Verzichtet  der  Gläubiger  auf  die  Hypothek,  so  erwirbt  sie  der 
Eigentümer.  Der  Verzicht  ist  dem  Grnndbucbamt  oder  dem  Eigentümer 
gegenüber  zu  erklären  und  bedarf  der  Eintragung  in  das  Grundbuch.  Die 
Vorschriften  des  § 875  Abs.  2 und  der  §§  876,  878  finden  entsprechende  An- 
ti ora,  Klgentuincrhypothek  3 
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Aufhebung  führende  (§§  1169,  1171) 71),  jedoch  grundbücherlich 
nicht  gelöschte  und  darum  formell  noch  wirksame  Hypotheken 
sukzediert,  mit  Hinblick  auf  den  § 889 78)  geradezu  postu- 

wendung.  Verzichtet  der  Gläubiger  für  einen  Teil  der  Forderung  auf  die 
Hypothek,  so  stehen  dem  Eigentümer  die  im  § 1145  bestimmten  Hechte  zu. 

§ 1170.  Ist  der  Gläubiger  unbekannt,  so  kann  er  im  Wege  des  Auf- 
gebotsverfahrens mit  seinem  Rechte  ausgeschlossen  werden,  wenn  seit  der 
letzten,  sich  auf  die  Hypothek  beziehenden  Eintragung  in  das  Grundbuch 
zehn  Jahre  verstrichen  sind  und  das  Recht  des  Gläubigers  nicht  innerhalb 
dieser  Frist  von  dem  Eigentümer  in  einer  nach  § 208  zur  Unterbrechung  der 
Verjährung  geeigneten  Weise  anerkannt  worden  ist.  Besteht  für  die  For- 
derung eine  nach  dem  Kalender  bestimmte  Zablungszeit,  so  beginnt  die  Frist 
nicht  vor  dem  Ablaufe  des  ZahlungBtags.  Hit  der  Erlassung  des  Ausschluss- 
ur teils  erwirbt  der  Eigentümer  die  Hypothek.  Der  dem  Gläubiger  erteilte 
Hypothekenbrief  wird  kraftlos. 

§ 1172  Abs.  1.  Eine  Gesamthypothek  steht  in  den  Fällen  des  § 1163  den 
Eigentümern  der  belasteten  Grundstücke  gemeinschaftlich  zu. 

§ 1176.  Verzichtet  der  Gläubiger  auf  die  Gesamthypothek,  so  fällt  sie 
den  Eigentümern  der  belasteten  Grundstücke  gemeinschaftlich  zu;  die  Vor- 
schriften des  § 1172  Abs.  2 finden  Anwendung.  Verzichtet  der  Gläubiger 
auf  die  Hypothek  an  einem  der  Grundstücke,  so  erlischt  die  Hypothek  an 
diesem.  Das  Gleiche  gilt,  wenn  der  Gläubiger  nach  § 1170  mit  seinem 
Rechte  ausgeschlossen  wird. 

”)  § 1169.  Steht  dem  Eigentümer  eine  Einrede  zu,  durch  welche  die 
Geltendmachung  der  Hypothek  dauernd  ausgeschlossen  wird,  so  kann  er  ver- 
langen, dass  der  Gläubiger  auf  die  Hypothek  verzichtet. 

§ 1171.  Der  unbekannte  Gläubiger  kann  im  Wege  des  Anfgebotsver- 
fabrens  mit  seinem  Rechte  auch  dann  ausgeschlossen  werden,  wenn  der 
Eigentümer  zur  Befriedigung  des  Gläubigers  oder  zur  Kündigung  berechtigt 
ist  und  den  Betrag  der  Forderung  für  den  Gläubiger  unter  Verzicht  auf  das 
Recht  zur  Rücknahme  hinterlegt.  Die  Hinterlegung  von  Zinsen  ist  nur  er- 
forderlich, wenn  der  Zinssatz  im  Grundbuch  eingetragen  ist.  Zinsen  für 
eine  frühere  Zeit  als  das  vierte  Kalendeijahr  vor  der  Erlassung  des  Ans- 
schlussurteils  sind  nicht  zu  hinterlegen.  Hit  der  Erlassung  des  Ausschluss- 
urteils gilt  der  Gläubiger  als  befriedigt,  sofern  nicht  nach  den  Vorschriften 
Uber  die  Hinterlegung  die  Befriedigung  schon  vorher  eingetreten  ist.  Der 
dem  Gläubiger  erteilte  Hypothekenbrief  wird  kraftlos.  Das  Recht  des  Gläu- 
bigers auf  den  hinterlegten  Betrag  erlischt  mit  dem  Ablauf  von  dreissig 
Jahren  nach  der  Erlassung  des  Ausschlussurteils,  wenn  nicht  der  Gläubiger 
sich  vorher  bei  der  Hinterlegungsstelle  meldet.  Der  Hinterleger  ist  zur  Rück- 
nahme berechtigt,  auch  wenn  er  anf  das  Recht  zur  Rücknahme  verzichtet  hat. 

”)  8 889.  „Ein  Recht  an  einem  fremden  Grundstück  erlischt  nicht  da- 
durch, dass  der  Eigentümer  des  Grundstücks  das  Recht  oder  der  Berechtigte 
dus  Eigentum  an  dem  Grundstück  erwirbt“.  — Damit  wird  ansgesprochen,  dass 
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liert,  ohne  eigentlich  begründet  zu  werden.  Wenn  man  sagt, 
der  Eigentümer  müsse  immer  in  der  Lage  sein,  bei  Kreditbe- 
dürftigkeit gerade  eine  Hypothek  in  bester  Priorität  vergeben 
zu  können,  da  er  eine  schlechtere  Hypothek  nur  unter  un- 
günstigeren Zins-  und  Zahlungsbedingungen  bestellen  könnte, 
so  mag  dies  zwar  wirtschaftlich  richtig  gedacht  sein,  eine 
juristische  Begründung  und  Rechtfertigung  der  Eigen- 
tümerhypothek ist  aber  damit  noch  immer  nicht  gegeben. 
Volkswirtschaftliche  Forderungen  sind  noch  keine  rechtlich 
zwingenden  Argumente.  Während  die  Bestimmung  des 
§ 1143 7S)  einen  recht  einleuchtenden  Gedanken  ausspricht, 
während  cs  uns  vollkommen  plausibel  erscheint,  dass  auf  den 
nicht  persönlich  haftenden  Hypothckarschuldner,  welcher  die 
Hypothekarforderung  einlöst,  die  Forderung  und  mit  ihr  die 
Hypothek  übergeht,  so  scheint  hingegen  die  Anordnung  des 
§ 1163  Abs.  1 S.  I74),  nach  welcher  die  Hypothek,  wenn  die 
Forderung,  für  welche  dieselbe  bestellt  ist,  nicht  zur  Ent- 
stehung gelangt  ist,  dem  Eigentümer  zusteht,  von  recht  pro- 
blematischem Werte  zu  sein.  Ein  Gesetz,  welches  „ursprüng- 
lich“ die  Tendenz  hatte,  an  der  akzessorischen78)  Natur  des 


die  confusio  keine  rechtsvernichtende  Wirkung  ansttbt , d.  b.  dass  die  be- 
grenzten Hechte  an  einem  Grundstücke  dnrch  die  Vereinigung  mit  dem 
Eigentumsrechte  nicht  erlöschen. 

’*)  § 1143.  Ist  der  Eigentümer  nicht  der  persönliche  Schuldner,  so 
geht,  soweit  er  den  Gläubiger  befriedigt,  die  Forderung  auf  ihn  über.  Die 
für  einen  Bürgen  geltenden  Vorschriften  des  § 774  Abs.  1 finden  ent- 
sprechende Anwendung.  Besteht  für  die  Forderung  eine  Gesamthypothek,  so 
gelten  für  diese  die  Vorschriften  des  § 1173. 

”)  § 1163  Abs.  1 S.  1.  „Ist  die  Forderung,  für  welche  die  Hypothek 
bestellt  ist,  nicht  zur  Entstehung  gelangt,  so  steht  die  Hypothek  dem  Eigen- 
tümer zu“.  — Für  das  ijsterreichische  Recht  gilt  die  Auffassung  Exners: 
Österr.  Hypothekenrecht  S.  617.  „Wenn  sich  erweist,  dass  die  Forderung, 
für  welche  das  Pfandrecht  bücherlich  errichtet  wurde,  schon  damals  nicht 
rechtswirksam  (sei  es  nichtig  oder  bloss  anfechtbar)  war , so  hat  der  Eigen- 
tümer des  indebite  belasteten  Guts  ans  dem  gleichen  Rechtsgrunde  und  unter 
den  durch  das  Publizitätsprinzip  gegebenen  Beschränkungen  den  Löschungs- 
anspruch, wie  in  dem  Fall  des  Untergangs  der  gültigen  Pfandschuld*. 

,s)  Über  die  akzessorische  Natur  des  Pfandrechts  vgl.  einerseits  v.  Sch  wind 
S.  112ff.,  Turuau-Förste r Bern.  2 S.  545,  Fuchs  Bern,  ö S.  390,  Planck 
Vorbein.  2a  S. 440,  Dernbnrg  III  § 222  S. 622,  8 208  S. 587,  Meisner  S.  230, 

3* 
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Pfandrechts  festzuhalten  (§§  1113  u.  1153),  hätte  in  einem 
solchen  Falle  mit  weit  grösserer  Folgerichtigkeit  für  den  Aus- 

Sa  n.  S.  242  ad  § 1153,  anderseits  Biermann  ad§  1113  S.  300,  Hachenburg, 
Beiträge  S.  30 ff.,  Vorträge  S.  508  bis  533 ff.,  Oberneck  § 116  S.487ff.,  Lange 
S.  33,  Männer  § 66  S.  279,  Predari,  Grundbucbordnung  S.  109 , 214  bis 
216,  Kober,  Sachenrecht  1898  Bern.  I 2 S.  208,  Böhm  S.  151.  Vgl.  im  all- 
gemeinen: ßudolf  im  ArchCivPrax.  68.  Am  richtigsten  dürfte  die  zwischen 
den  Extremen  vermittelnde  Ansicht  Plancks  sein:  „Die  Hypothek  ist  ak- 
zessorisch1. Allerdings  ist  dies  nicht  dahin  zu  verstehen,  dass  das  als  Hypo- 
thek eingetragene  dingliche  Recht  überhaupt  nicht  znr  Entstehung  gelangt 
oder  erlischt,  wenn  die  Forderung,  für  welche  die  Hypothek  bestellt  ist, 
nicht  besteht  oder  untergeht;  das  Grundstück  wird  vielmehr  trotz  des 
Mangels  der  Forderung  belastet  und  die  Belastung  bleibt  trotz  des  Unter- 
ganges der  Forderung  bestehen,  aber  in  diesen  Fällen  steht  das  dingliche 
Recht  nicht  dem  eingetragenen  Gläubiger  zu  und  ist  keine  Hypothek,  sondern 
eine  Eigentümergrundschuld  (vgl.  § 1163  Abs.  1,  § 1177  Abs.  1).  Das  Be- 
stehen der  Forderung  ist  also  nicht  nur  für  die  Legitimation 
des  Gläubigers  von  Bedeutung,  sie  bildet  nicht  nur  die  Voraus- 
setzung für  den  Erwerb  der  Hypothek  durch  den  Gläubiger  und 
für  die  Fortdauer  seines  Gläubigerrechts,  sondern  vonihrhängt 
der  Bestand  des  dinglichen  Rechtes  als  Hypothek  ab.  Für  die 
akzessorische  Natur  der  Hypothek  sprechen  auch  die  Vorschriften  des  § 1153, 
nach  welcher  mit  der  Übertragung  der  Forderung  die  Hypothek  auf  den 
neuen  Gläubiger  übergeht  und  die  Forderung  nicht  ohne  die  Hypothek  und 
die  Hypothek  nicht  ohne  die  Forderung  übertragen  werden  kann,  und  des 
§ 1137  über  die  Befugnis  des  Eigentümers  gegen  die  Hypothek,  die  dem  per- 
sönlichen Schuldner  gegen  die  Forderung  zustehenden  Einreden  geltend  zu 
machen.  „Der  Grundsatz,  dass  das  liecht  des  Gläubigers  aus  der  Hypothek 
von  einer  Forderung  abhängt,  erfährt  dadurch  eine  Ausnahme,  daas  zu- 
gunsten desjenigen  Erwerbers,  der  im  übrigen  nach  Massgabe  der  Vorschriften 
Uber  den  öffentlichen  Glauben  des  Grundbuchs  geschützt  ist,  auch  die  For- 
derung, so  wie  sie  aus  dem  Gnindbuch  ersichtlich  ist,  als  bestehend  gilt" 
(D.  8.669).  „Nach  § 1138  gelten  nämlich  bei  der  Verkehrshypothek 
die  Vorschriften  der  §§  891  — 899  über  die  Vermutung  des  Be- 
stehens des  Rechtes  und  Uber  den  öffentlichen  Glauben  des 
Grundbuchs  für  die  Hypothek  auch  in  Ansehung  der  Forderung 
und  der  dem  Eigentümer  nach  § 1137  zustehenden  Einreden. 
Einem  gutgläubigen  Erwerber  der  Hypothek,  der  nicht  die  persönliche  For- 
derung, sondern  sein  dingliches  Recht  geltend  macht,  kann  also  der  Eigen- 
tümer nicht  entgegenhalten,  dass  die  Forderung  nicht  oder  nicht  mehr  be- 
stehe oder  Einreden  unterliege,  die  weder  aus  dem  Grundbuche,  noch  aus 
dem  etwaigen  Briefe  erhellen.  Anch  die  Vorschriften  des  § 1141  über  die 
Kündigung  und  des  § 1146  Uber  den  Verzug  des  Eigentümers  geben  dem 
dinglichen  Rechte  eine  gewisse  Selbständigkeit  gegenüber  der  persönlichen 
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schloss,  als  für  die  Zulassung  der  Eigentümerhypothek  ein- 
treten  können.  Man  hätte  hier  offenbar  mit  viel  grösserer  Be- 
förderung, indem  sie  die  Fälligkeit  der  Hypothek  nnabhängig  von  der  For- 
derung eintreten  lassen  und  eine  weitergebende  Haftung  des  Eigentümers  als 
des  persönlichen  Schuldners  ermöglichen.  Schliesslich  lässt  das  BGB.  nicht 
nur  die  Umwandlung  der  Hypothek  in  eine  Grundschuld  (§  1198),  sondern 
auch  einen  Wechsel  der  durch  die  Hypothek  gesicherten  Forderung  trotz  des 
Fortbestehens  der  Hypothek  zu  (g  1180).  Durch  diese  Bestimmungen  ist  die 
akzessorische  Natur  der  Hypothek  eingeschränkt,  aber  nicht  beseitigt. 
Voraussetzung  für  das  Bestehen  der  Hypothek  als  solcher  ist  das  Bestehen 
der  gesicherten  Forderung  oder  die  auf  den  guten  Glauben  des  Erwerbers 
gestützte  Fiktion  ihres  Bestehens.  Besteht  sie  nicht  oder  erlischt  sie,  so 
steht  das  eingetragene  dingliche  Hecht  als  Grundschuld  dem  Eigentümer  zu, 
sofern  sie  nicht  ausnahmsweise  mit  einer  anderen  Forderung  verknüpft 
wird“.  Planck,  Sachenrecht  Vorbem.  2a  S.  440.  Vgl.  Fuchs  8.377,  da- 
gegen a.  A.  Biermann  1.  A.  S.  183. 

g 1198.  Eine  Hypothek  kann  in  eine  Grundschuld,  eine  Grundschuld 
kann  in  eine  Hypothek  umgewandelt  werden.  Die  Zustimmung  der  im  Range 
gleich-  oder  nachstehenden  Berechtigten  ist  nicht  erforderlich. 

§ 1180.  „An  die  Stelle  der  Forderung,  für  welche  die  Hypothek 
besteht,  kann  eine  andere  Forderung  gesetzt  werden.  Zu  der  Änderung  ist 
die  Einigung  des  Gläubigers  und  des  Eigentümers,  sowie  die  Eintragung  in 
das  Grundbuch  erforderlich;  die  Vorschriften  des  § 873  Abs.  2 und  der 
§§  876,  878  finden  entsprechende  Anwendung.  Steht  die  Forderung,  die  an 
die  Steile  der  bisherigen  Forderung  treten  soll,  nicht  dem  bisherigen  Hypotheken- 
gläubiger zu,  so  ist  dessen  Zustimmung  erforderlich ; die  Zustimmung  ist  dem 
Grundbuchamt  oder  demjenigen  gegenüber  zu  erklären,  zu  dessen  Gunsten  sie 
erfolgt.  Die  Vorschriften  des  § 875  Abs.  2 und  des  § 876  finden  ent- 
sprechende Anwendung“.  — — Sicher  ist  aber,  dass  die  Regel  des  § 1153 
leicht  umgangen  werden  kann.  Verzichtet  der  Gläubiger  auf  die  Hypothek, 
so  fällt  sie  dem  Eigentümer  als  Eigentümerhypothek  zu  und  verwandelt  sich, 
wie  Hachenburg,  Beiträge  S.  87,  ausführt,  in  dessen  Händen  zur  Grund- 
schuld. Überträgt  nun  der  Eigentümer  dieselbe  an  einen  Dritten,  und  der 
Gläubiger  seine  Forderung  an  einen  andern,  so  ist  die  Verbindung  zwischen 
der  ehemaligen  Hypothek  und  der  Forderung  vollkommen  gelöst.  Wenn 
ferner  an  Stelle  der  Forderung,  für  welche  die  Hypothek  besteht,  sogar 
eine  andere  Forderung,  auch  die  eines  dritten  Gläubigers  gesetzt 
werden  kann,  falls  sich  die  drei  Beteiligten,  nämlich  der  bisherige  Gläu- 
biger, der  neue  Gläubiger  und  der  Eigentümer  dahin  einigen  (§  1180),  so 
liegt  in  einer  solchen  hypothekarischen  Sukzession  (vgl.  auch  § 1164,  1174 
Abs.  1)  wohl  sicher  der  Gedanke  ausgesprochen,  dass  die  dingliche  Belastung 
von  der  ursprünglichen  Forderung,  zu  deren  Sicherung  sie  diente,  vollkommen 
unabhängig  wurde.  Und  so  ist  denn  das  Gesetz  in  der  Tat  ein  Kompromiss 
zwischen  zwei  einander  gegenüberstehenden  Ansichten.  Die  eine  hält  den  Zusam- 
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rechtigung  sagen  können:  „Da  die  Forderung  nicht  zur  Ent- 
stehung gelangt  ist,  so  liegt  überhaupt  nichts  vor,  und  da  es 
ein  juristisches  vacuum  nicht  gibt,  so  müssen  die  nachfolgen- 
den Hypotheken  vorrücken“.  Man  hätte  damit  den  Grundsatz 
des  § 1113,  dass  die  Hypothek  zur  Befriedigung  einer  dem 
Hypothekargläubiger  zustehenden  Forderung  dient,  wenigstens 
nicht  verleugnet.  Der  Fehler  dieser  Auffassung  wird  dann  zwar 
nachträglich  dadurch  vermindert,  dass  der  Eigentümer  nur  eine 
Eigenttimergrundschuld  erhält  und  damit  nicht  die  Hypothek, 
sondern  nur  die  Belastung  von  der  Forderung  für  unabhängig 
erklärt  wird;  allein  war  es  überhaupt  notwendig,  den  Eigen- 
tümer in  die  dingliche  Belastung  sukzedieren  zu  lassen?  Der- 
selbe wollte  ja  eine  Gläubigerbypothek  bestellen  und  keine 
Eigentümergrundschuld  erwerben.  Das  vorliegende  Rechtsver- 
hältnis, gleichwohl  durch  gesetzliche  Konversion  als  Eigen- 
tümergrundschuld aufrecht  erhalten,  heisst  nichts  anderes,  als 
das  aufgegebene  Prinzip  der  festen  Stellen  bei  der  Hintertür 
wieder  hereinzulassen.  Ich  begreife  vollkommen,  dass  man 
gegen  diese  Bestimmung  ursprünglich  reagierte  (Prot.  4487) 
und  dass  beantragt  wurde:  „Ist  die  Forderung  mangels  Ein- 
tritts der  Bedingung,  von  welcher  ihre  Entstehung  abhängt, 
nicht  zur  Entstehung  gelangt,  oder  ist  sie  infolge  des  Eintritts 
einer  auflösenden  Bedingung  oder  eines  Endtermins  erloschen, 
so  erlischt  die  Hypothek“.  Damit  hätte  sich  die  Pendenz 
der  Forderung  auch  der  Hypothek  mitgeteilt,  während  nach 
dem  Gesetz  die  Hypothek  für  eine  bedingte  Forderung  das 


menhang  der  Forderung  und  des  Pfandrechtes  für  wesentlich  und  unentbehrlich, 
die  andere  erblickt  in  der  Eigentümerhypothek,  in  der  Verkehrsbypothek,  in 
der  hypothekarischen  Sukzession  einen  Beweis  dafür,  dass  sich  die  Hypothek 
von  der  Forderung  vollkommen  loslüsen  kann  und  als  selbständig  funktioniert. 
Kann  aber  eine  Regel,  welche  von  so  vielen  Ausnahmen  durchbrochen  wird, 
noch  als  Regel  gelten?  Wohl  gilt  auch  in  Österreich  die  Anschauung,  dass 
das  Pfandrecht  für  eine  bereits  erloschene  Forderung  fortbestehen  kann  und 
dass  demselben  eine  andere,  entweder  schon  bestehende  oder  neu  ent- 
standene Forderung  substituiert  werden  kann;  allein  die  Übertragung  der 
Hypothek  von  der  getilgten  auf  eine  neue  Forderung  muss  zwischen  den 
ursprünglichen  Kontrahenten'  vereinbart  werden,  sie  darf  nur  im  Einver- 
ständnis des  Tabularschuldners  nnd  des  alten  Gläubigers,  nicht  eines  neuen 
Gläubigers  erfolgen. 
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Grundstück  unbedingt  belastet7®)  und  von  dem  Eintritt  der 
Bedingung,  dem  Entstehen  der  Forderung  nur  die  Entscheidung 
der  Frage  abhängt,  ob  der  Gläubiger  eine  Hypothek  oder  der 

Eigentümer  eine  Eigentümergrundschuld  erworben  hat. 

Die  Folgen  einer  so  liberalen  Auffassung  der  Eigentümer- 
hypothek  haben  sich  bereits  eingestellt,  der  Fehler  hat  sich 
bitter  gerächt;  denn  gerade  aus  dieser  Bestimmung  (§  1163 
Abs.  1 S.  1)  hat  Hachenburg  und  mit  ihm  eine  ganze  Reihe  von 
Schriftstellern  den  Schluss  gezogen,  dass  bei  der  Hypothek  die 
Forderung  nur  mehr  die  Bedeutung  habe,  den  Gläubiger  zu 
„bezeichnen“.  Fehle  es  an  einer  solchen,  so  bestehe  die 
Hypothek;  aber  sie  stehe  dem  Eigentümer  des  belasteten  Grund- 
stücks zu.  Auch  die  Protokolle  äussern  sich  hierüber:  „Dem 
Zuge  der  modernen  Zeit  entspreche  es,  nicht  den  Bestand  der 
Hypothek  von  der  Existenz  einer  persönlichen  Forderung  ab- 
hängig zu  machen,  sondern  der  persönlichen  Forderung  nur  die 
Bedeutung  beizulegen,  dass  sie  als  Legitimation  für  den  An- 
spruch auf  Befriedigung  aus  dem  Grundstück  dient“.  Allein 
der  Gedanke,  dass  die  Forderung  nur  für  die  Begründung  der 
Hypothek  notwendig  ist,  im  späteren  Verlaufe  für  die- 
selbe jedoch  völlig  bedeutungslos  wird,  lag  dem  Gesetz- 
geber gewiss  ursprünglich  fern;  denn  zu  welchem  Zwecke 
würde  er  denn  dann  die  Grundschuld  eingeführt  haben?!  — 
— Kann  es  eine  ärgere  Übertreibung  geben,  als  wenn  uns 

’*)  Ist  uach  österreichischem  Rechte  die  Forderung  bedingt  oder  betagt, 
so  ist  es  auch  das  zu  ihrer  Deckung  eingeräumte  Pfandrecht  (Krainz, 
System  I S.  765).  , Der  Eintritt  der  bilcherlich  appariereuden , autiösenden 
Bedingung,  ebenso  die  Defizienz  der  Suspensivbedingung  bildet  einen 
Löschungstitel  nicht  nur  hinsichtlich  des  bedingten  Hechtes  selbst,  sondern 
auch  hinsichtlich  aller  von  diesem  abgeleiteten  Afterpfandrechte.  Ist  die 
Hypothek  an  einen  Endtermin  geknüpft,  dann  erzeugt  der  Eintritt  des 
Termins  wegen  der  damit  verbundenen  materiellen  Erlöschung  des  Pfand- 
rechts für  den  Belasteten  einen  Löschungstitel,  welcher  aber  nach  bekannten 
Grundsätzen  gegen  den  redlichen  Hypothekar  nur  dann  wirksam  ist,  wenn 
die  Betagtheit  seines  Rechts  bücherlich  appariert“  (Exner,  Osten.  Ilypo- 
tbekenrecht  S.  133  u.  630);  dagegen  entsteht  die  Hypothek  für  künftige 
Forderungen,  wie  jede  andere  mit  dem  Moment  der  Eintragung  in  den  öffent- 
lichen Büchern;  von  da  datiert  auch  ihre  Priorität.  Vollwirksam  wird  dies 
pendente  Pfandrecht  nach  österr.  Recht  aber  erst  mit  dem  Entstehen  der 
Forderung. 
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z.  B.  Lange  versichert:  „Es  entsteht  nun  die  Frage:  Was  ge- 
schieht, wenn  die  Legitimation  fortfällt,  d.  h.  die  Forderung 
erlischt,  oder,  was  ja  auch  möglich  ist,  gar  nicht  zur  Ent- 
stehung gelangt  ist?  Auf  die  dingliche  Belastung  an  sich 
kann  dieses  keinen  Einfluss  haben,  es  fehlt  da  nur  an  einem 
Berechtigten.  Folgeweise  muss  das  Recht  nunmehr  dem  Eigen- 
tümer zufallen,  d.  h.  es  muss  ein  Eigentümerpfandrecht  ent- 
stehen. Da  somit  die  Forderung  nur  den  Berechtigten  be- 
zeichnet, ihr  Bestehen  im  übrigen  auf  das  dingliche 
Recht  keinen  Einfluss  hat,  kommt  man  zu  dem  Satze,  dass 
die  Grundlage  jeder  pfandrechtlichen  Belastung,  sei  es  Grund- 
schuld, sei  es  Hypothek,  das  Eigentümerpfandrecht  ist.  Grund- 
schuld wie  Hypothek  waren  vorher  Eigentümerpfandrecht  und 
werden  wieder  Eigentümerpfandrecht,  sobald  der  Berechtigte 
fortfällt!  — Nach  der  Auffassung  des  BGB.  ist  also  jedes 
Grundstückpfandrecht  im  Grunde  genommen  Eigentümerpfand- 
recht und  steht  nur  dann  einem  andern  zu.  wenn  es  mit  einer 

diesem  zustehenden  Forderung  verbunden  ist!“  ”) Heisst 

das  nicht  wirklich  die  Welt  auf  den  Kopf  stellen  und  die 
rechtlichen  Grundbegriffe  in  ihr  Gegenteil  verkehren?  — — 
Wir  begreifen  den  Unmut  v.  Schtoinds  über  eine  solche  Begriffs- 
verwirrung, die  jedoch  nur  infolge  der  gesetzlichen  Bestim- 
mungen des  § 1163  Abs.  1 S.  1 entstehen  konnte;  ich  unter- 
schreibe die  nachfolgenden  Worte:  „Die  Gründe,  welche  den 
Vertretern  der  hier  bekämpften  Ansicht  für  diese  gewiss  höchst 
eigenartige  Annahme  massgebend  sind,  liegen  auf  dem  Gebiete 
der  Eigentümerhypothek.  Das  Gesetz  spricht  nämlich  in  zahl- 
reichen Fällen,  wo  die  Forderung  erlischt  oder  wo  die  neuein- 
getragene Hypothek  für  den  Gläubiger  nicht  zur  Entstehung 
kommt  u.  a.  m.  davon,  dass  der  Eigentümer  die  Hypothek  er- 
wirbt, dass  die  Forderung  und  damit  das  Pfandrecht  auf  ihn 
übergehen  u.  dgl.  m.  Die  daran  sich  anschliessende  Argumen- 
tation ist  nun  folgende:  In  Fällen  dieser  Art  besteht  nach 
dem  Wortlaute  des  Gesetzes  die  Hypothek  (in  den  Händen  des 
Eigentümers)  mit  Rechtswirksamkeit,  unabhängig  von  der  For- 
derung; das,  was  also  das  Gesetz  Hypothek  nennt,  kann  also 

”)  Lange  S.  28-31. 
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von  der  Forderung  nicht  schlechthin  abhängig  sein.  Daraus 
ergibt  sich  die  Unabhängigkeit  überhaupt,  und  indem  nun 
weiter  die  Eigentümerhypothek  als  Normalfall  hin- 
gestellt wird,  aus  dem  heraus  die  anderen  Formen 
erklärt  werden  müssen,  versucht  gerade  Hachenburg  den 
Nachweis,  dass  die  gesetzlichen  Bestimmungen,  welche  den  Zu- 
sammenhang von  Hypothek  und  Forderung  betonen,  entgegen 
ihrem  Wortlaut  nicht  wirksam  wären.  Diese  Beweis- 
führung, die  von  der  Eigentümerhypothek  ihren  Aus- 
gang nimmt  und  in  ihr  den  Schlüssel  für  die  Er- 
klärung des  gesamten  Hypothekenproblems  erblickt, 
muss  Befremden  erregen  gegenüber  der  bisherigen 
Doktrin,  in  der  schon  die  Frage,  ob  die  Eigentiimer- 
hypothek  überhaupt  als  Hypothek  gelten  darf,  nichts 
weniger  als  gesichert  war  . . . Nach  dieser  Anschauung 
kommen  Hypothek  und  Grundschuld  in  allem  überein,  sie  sind 
wesentlich  das  Gleiche,  nur  dass  die  eine  mit,  die  andere  ohne 
Angabe  der  causa  eingetragen  wird,  ein  Unterschied,  der  aber 
für  den  weiteren  Bestand  nicht  die  geringste  Bedeutuug  haben 
soll.  Dafür  kann  doch  vernünftigerweise  niemand  zwei  Rechts- 
institute schaffen78)“.  Viel  einleuchtender  als  der  Grundsatz 
des  § 1163  Abs.  1 S.  1 scheint  die  Bestimmung  des  Abs.  27B) 
zu  sein,  nach  welcher  eine  Hypothek,  für  welche  die  Erteilung 
des  Hypothekenbriefes  nicht  ausgeschlossen  ist,  bis  zur  Über- 
gabe des  Briefes  an  den  Gläubiger  dem  Eigentümer  znsteht. 
Da  eine  Briefhypothek so) , sobald  die  Forderung  existent  ge- 
worden und  die  Parteien  nicht  vereinbart  haben,  dass  der 
Brief  dem  Gläubiger  von  dem  Grundbuchamt  ausgehändigt 
werden  soll,  erst  durch  die  Einigung,  die  bücherliche  Ein- 
tragung und  die  Aushändigung  des  Briefes  seitens  des  Eigen- 
tümers an  den  Gläubiger  vollendet  wird  (§  1117) 80) , der 
Brief  daher  so  lange  vom  Eigentümer  zurückgehalten  werden  kann, 

™)  v.  Schwind  S.  113  A.  3 u.  S.  114. 

”)  § 1163  Abs.  2.  Eine  Hypothek,  fllr  welche  die  Erteilung  des  Hypo- 
thekenbriefs nicht  ausgeschlossen  ist,  steht  bis  zur  Übergabe  des  Briefes  an 
den  Gläubiger  dem  Eigentümer  zu. 

*°)  § 1117.  Der  Gläubiger  erwirbt,  sofern  nicht  die  Erteilung  des 
Hypothekenbriefs  ausgeschlossen  i3t,  die  Hypothek  erst,  wenn  ihm  der  Brief 
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bis  der  Gläubiger  Zug  um  Zug  ihm  die  versprochene  Darlehens- 
summe auszahlt,  so  steht  bis  zu  diesem  Zeitpunkte  dem  Eigen- 
tümer die  Briefhypothek  als  Eigeutümergrundschuld  zu. 

Bevor  ich  nun  meine  Ansicht  über  die  Natur  der  Eigentümer- 
hypothek ausspreche,  welche  uns  im  bürgerlichen  Rechte  im 
Gegensatz  zum  preussischen  EEG.  und  zum  ersten  Entwurf 
eine  so  überraschend  grosse  Anzahl  von  verschieden  gearteten 
Erscheinungsformen  zeigt,  muss  ich  noch  die  Ansicht  einer 
Reihe  von  Schriftstellern  anführen,  welche  im  Gegensatz  zu 
den  früheren  Forschern  unser  Problem  einer  höchst  scharf- 
sinnigen und  eingehenden  Betrachtung  unterzogen  haben.  Ohne 
in  wirtschaftlichen  Bildern  zu  schwelgen,  bekunden  sie  eine 
wirklich  juristische,  ausserordentlich  zutreffende  Auffassung  des 
Sachverhalts,  deren  letzte  Konsequenzen  von  ihnen  jedoch 
merkwürdigerweise  nicht  gezogen  werden.  Es  sind  dies  Hachen- 
burg, Böhm,  Biermann,  Best.  Alle  diese  Schriftsteller  knüpfen 
an  eine  interessante  Rechtserscheinung  an,  welche  Ihering  in 
bekannt  geistvoller  Weise  beleuchtet  hat.  „Der  Vorbehalt  der 
I.  Hypothek“,  sagt  Ihering,  „sichert  dem  Eigentümer  die  Mög- 
lichkeit einer  späteren  Übertragung  derselben,  sei  es  durch 
Umschreibung  oder  Pfandbrief,  bzw.  den  auf  sie  fallenden  An- 
teil der  Kaufgelder.  Suchen  wir  uns  nun  das  juristische  des 
Verhältnisses  klar  zu  machen,  solange  dasselbe  noch  aus- 
schliesslich in  der  Person  des  Eigentümers  beschlossen  liegt, 
so  kann  hier  von  einem  Recht,  das  sich  ja  gegen  ihn 


von  dem  Eigentümer  des  Grundstücks  übergeben  wird.  Auf  die  Übergabe 
finden  die  Vorschriften  des  § 929  Satz  2 und  der  §§  930,  931  Anwendung. 

Die  Übergabe  des  Briefes  kann  durch  die  Vereinbarung  ersetzt  werdeu, 
dass  der  Gläubiger  berechtigt  sein  soll,  sich  den  Brief  von  dem  Grundbuch- 
amt aushändigen  zu  lassen.  Ist  der  Gläubiger  im  Besitze  des  Briefes,  so 
wird  vermutet,  dass  die  Übergabe  erfolgt  sei. 

§ 1116.  Über  die  Hypothek  wird  ein  Hypothekenbrief  erteilt.  Die  Er- 
teilung des  Briefes  kann  ausgeschlossen  werden.  Die  Ausschliessung  kann 
auch  nachträglich  erfolgen.  Zn  der  Ausscbliessung  ist  die  Einigung  des 
Gläubigers  und  des  Eigentümers  sowie  die  Eintragung  in  das  Grundbuch  er- 
forderlich; die  Vorschriften  des  § 873  Abs.  2 und  der  §§  876,  878  finden 
entsprechende  Anwendung.  Die  Ausschliessung  der  Erteilung  des  Briefes 
kann  aufgehoben  werden;  die  Aufhebung  erfolgt  in  gleicher  Weise  wie  die 
Ausscbliessung. 
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selbst  kehren  würde,  begreiflicherweise  nicht  die 
Rede  sein;  den  Charakter  eines  Rechts  nimmt  es  erst  an, 
sowie  die  Interessen  verschiedener  Personen  miteinander  kolli- 
dieren. Gleichwohl  aber  ist  der  Keim  des  Rechts  bereits 
gelegt,  und  gerade  darauf  zielt  ja  das  ganze  Institut  ab,  das 
für  die  Zukunft  in  Aussicht  genommene  Recht  in  einer  Weise 
vorzubereiten,  dass  es  nur  noch  des  Hinzntritts  irgendwelcher 
anderer  Tatsachen  bedarf,  um  das  Recht  zur  Existenz  zu 
bringen.  Diese  Sicherstellung  des  künftigen  Rechts  auf  dem 
Wege  der  Eintragung  wird  ermöglicht  vermittelst  des  uns 
wohlbekannten  Mechanismus  der  Gebundenheit  der  Sache  für 
einen  künftigen  Rechtszweck  . . So  stellt  sich  denn  nach 
Ihering  die  Eigentümerhypothek  als  eine  Erscheinungsform  der 
passiven  Wirkungen  der  Rechte  dar  . . . „Die  Gebundenheit 
der  Person  oder  Sache  ist  die  der  aktiven  Seite  des  Rechts 
korrespondierende  passive  Seite  desselben;  im  normalen  Zu- 
stande des  Rechts  ohne  Interesse,  gewiunt  sie  letzteres  da, 
wo  die  aktive  Seite  vorübergehend  oder  zurZeit  noch 
fehlt,  indem  ihr  hier  die  Aufgabe  zufällt,  den  dera- 
nächstigen  Eintritt  des  Subjekts  in  den  unversehrten, 
objektiven  Bestand  des  Rechts  zu  ermöglichen  und 
sicherzustellen“  81).  Gerade  an  diese  Ansicht  Bierings , dass 
bei  der  Eigentümerhypothek  nur  die  passive,  objektive  Seite 
einer  Hypothek  vorhanden  sei,  zu  welcher  ein  Rechtssubjekt, 
ein  Gläubiger  erst  noch  hinzutreten  müsse,  knüpfen  Hachenburg, 
Böhm,  Biermann  u.  a.  an.  So  äussert  sich  z.  B.  Böhm 8a)  hier- 
über in  ungemein  klarer  Weise:  „Zu  einer  befriedigenden 
Lösung  dürfte  die  von  Hachenburg  (Vortr.  S.  244 ff.,  Beitr. 
S.  21  ff.)  vertretene  Auffassung  führen.  Nach  ihm  bedeutet  die 
Eigentümerhypothek  den  Eintritt  der  Verpflichtung 
ohne  gleichzeitigen  Eintritt  der  Berechtigung,  die 
Bindung  der  Sache  durch  den  Eintrag  ohne  Verbindung 
mit  einer  begünstigten  Person.  Das  Rechtsobjekt  ist 
vorhanden,  das  Grundstück  ist  wirksam  in  Höhe  der 


*')  Ihering,  Ges.  Anfs.  1882 
3. 387  f.,  392. 

•*)  Böhm  S.  239,  240  u.  310. 
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eingetragenen  Summe  belastet.  Tritt  die  Zwangsvoll- 
streckung in  das  Grundstück  ein,  so  wird  bei  Feststellung  des 
geringsten  Gebotes  und  bei  Verteilung  des  Erlöses  die  Eigen- 
tümerhypothek berücksichtigt  (§§  45,  114  ZVG  ).  Zwar  erhält 
der  Eigentümer  den  darauf  entfallenden  Betrag  nicht  als  Be- 
friedigung, weil  ihm  nicht  etwas  geleistet  wird,  was  bisher 
ausserhalb  seines  Vermögens  war,  sondern  weil  lediglich  ein 
Bestandteil  seines  Vermögens  in  Geld  umgesetzt  ist.  Immer- 
hin äussert  sich  die  dingliche  Belastung  dadurch 
wirksam,  dass  sie  die  Rechte  nachstehender  Gläubiger 
ausschliesst  oder  einschränkt  und  dass  sie  dem  Eigen- 
tümer die  Befugnis  gibt,  die  vorhandene  Belastung 
mit  einer  persönlichen  Forderung  zu  verbinden  (§§  1 180, 
1198).  Trotz  Vorhandenseins  dieser  passiven  Seite 
fehlt  aber  das  Rechtssubjekt.  Der  Eigentümer  ist 
nicht  befugt,  die  Zwangsvollstreckung  in  das  Grund- 
stück zu  seiner  Befriedigung  zu  betreiben  (§§  1177, 
1 197  ) 83).  Abgeseheu  davon,  dass  hierzu  ein  wirt- 
schaftliches Bedürfnis  nicht  vorliegt,  erklärt  sich  die 
Vorschrift  eben  aus  dem  Fehlen  des  Rechtssubjekts, 
aus  dem  Mangel  der  aktiven  Seite.  Bei  der  Briefhypothek 
(§  1163  Abs.  2)  zeigt  sich  diese  Teilung  deutlich.  Die  Ein- 
tragung der  Hypothek  erzeugt  die  dingliche  Belastung,  be- 
gründet die  passive  Seite ; die  Aushändigung  des  Briefes  bildet 
den  Übergang  zum  Erwerb  der  Hypothek  durch  den  Gläubiger, 
sie  bewirkt  das  Hinzutreten  des  Rechtssubjekts  und  schafft  so 
die  Möglichkeit  der  Ausübung  der  Hypothek.  Die  Eigen- 
tümerhypothek ist  also  nur  ein  Teil  der  Hypothek, 
eine  unvollkommene  Hypothek,  zu  welcher  das  Rechts- 
subjekt, welches  wegen  Nichtexistenz  der  Forderung 
von  vornherein  nicht  vorhanden  war  oder  aus  irgend- 
einem Grunde  später  in  Wegfall  gekommen  ist,  hinzu- 
treten muss.  Durch  diesen  Zutritt  wird  die  Hypothek 

“)  § 1197.  Ist  der  Eigentümer  der  Gläubiger,  so  kann  er  nicht  die 
Zwangsvollstreckung  zum  Zwecke  seiner  Befriedigung  betreiben.  Zinsen  ge- 
bühren dem  Eigentümer  nur,  wenn  das  Grundstück  auf  Antrag  eines  anderen 
zum  Zwecke  der  Zwangsverwaltung  in  Beschlag  genommen  ist,  nnd  nur  für 
die  Dauer  der  Zwangsverwaltung, 
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vollendet.  Überall,  wo  eine  feste  Gebundenheit  des  Grund- 
stücks durch  die  Eintragung  einer  zur  Befriedigung  wegen 
einer  Forderung  dienenden  Summe  herbeigeführt,  ein  bestimmter 
Gläubiger  aber  nicht  vorhanden  ist,  gehört  die  Hypothek  dem 
Eigentümer.  Dabei  machen  die  Hypothekenformen  — Buch- 
oder Briefhypothek,  Verkehrs-  oder  Sicherungshypothek,  be- 
stimmt benannter  Gläubiger-  oder  Inhaberhypothek  — keinen 
Unterschied.  Nur  bei  der  Gesamthypothek  findet  eine  Durch- 
brechung des  Prinzips  statt  . . . Nach  dem  Grundsatz  des 
§ 889  erlischt  weder  die  Hypothek  noch  die  Grundschuld  da- 
durch, dass  sie  sich  mit  dem  Eigentum  in  einer  Person  ver- 
einigt; die  Grundschuld  kann  sogar  von  vornherein  für  den 
Eigentümer  bestellt  werden.  In  allen  diesen  Fällen  legt 
das  Gesetz  dem  Eigentümer  zum  grössten  Teil  die 
Rechte  bei,  welche  dem  Gläubiger  zustehen.  Er  kann 
die  Grundschuld  verpfänden,  vermachen,  das  Vorrecht 
nach  § 88084)  einräumen.  Dennoch  hat  der  Eigen- 
tümer nicht  die  vollen  Rechte  eines  Gläubigers.  Er 
kann  gegen  sich  weder  Kapital  noch  Zinsen  ein- 
klagen und  das  Grundstück  weder  zur  Zwangsver- 
waltung noch  zur  Zwangsversteigerung  bringen.  Hier- 
zu fehlt  es  an  einem  genügend  wirtschaftlichen  In- 
teresse. Denn  wenn  auch  der  Betrieb  der  Zwangsver- 
steigerung für  den  Eigentümer  unter  Umständen 
Vorteil  haben  kann,  nämlich,  wenn  er  sich  gegen 
nachstehende  Berechtigte  richtet  und  die  Befreiung 

**)  § 880.  Das  Rangverhältnis  kann  nachträglich  geändert  werden.  Zu 
der  Rangändernng  ist  die  Einigung  des  znrücktretenden  und  des  vortretenden 
Berechtigten  and  die  Eintragung  der' Änderung  in  das  Grundbuch  erforderlich; 
die  Vorschriften  des  g 873  Abs.  2 und  des  g 878  finden  Anwendung.  Soll  eine 
Hypothek,  eine  Grundschuld  oder  eine  Rentenschuld  zurücktreten,  so  ist  ausser- 
dem die  Zustimmung  des  Eigentümers  erforderlich.  Die  Zustimmung  ist  dem 
Grundbuchamt  oder  einem  der  Beteiligten  gegenüber  zu  erklären;  sie  ist 
unwiderruflich.  Ist  das  zurücktretende  Recht  mit  dem  Rechte  eines  Dritten 
belastet,  so  finden  die  Vorschriften  des  § 876  entsprechende  Anwendung. 
Der  dem  vortretenden  Rechte  eingeräumte  Rang  geht  nicht  dadurch  verloren, 
dass  das  zurücktretende  Recht  durch  Rechtsgeschäft  aufgehoben  wird. 
Rechte,  die  den  Rang  zwischen  dem  znrücktretenden  und  dem  vortreteuden 
Rechte  haben,  werden  durch  die  Rangänderung  nicht  berührt. 
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des  Grundstücks  von  nacheingetragenen  Belastungen 
zur  Folge  haben  würde,  so  kann  dieses  Verfahren 
nicht  begünstigt  werden,  weil  damit  meist  unreelle 
Zwecke  verfolgt  würden.  Rechtlich  erklärt  sich  der 
Ausschluss  aus  dem  Mangel  der  aktiven  Seite.  In  der 
Person  des  vom  Eigentümer  erwerbenden  Gläubigers 
leben  die  Gläubigerrechte  voll  auf,  so  dass  der  Eigen- 
tümer auf  den  Gläubiger  mehr  Rechte  überträgt,  als 
er  hat.  Das  Verfügungsrecht  des  Eigentümers  kann  von  den 
Gläubigern  desselben  gepfändet  werden  (§§  730,  736,  754 
ZPO.).  Die  bei  der  Pfändung  erfolgende  Überweisung  an 
Zahlungs  Statt  hat  die  Wirkung  einer  Abtretung,  während  die 
Überweisung  zur  Einziehung  ein  Pfandrecht  begründet  (§  709 
ZPO.).  . . . Bei  der  Eigentümerhypothek  ruht  das  Klagerecht, 
weil  das  Rechtssubjekt  fehlt.  Zu  der  dinglichen  Belastung 
tritt  aber  ein  Rechtssubjekt  hinzu,  wenn  ein  Gläubiger  die 
Eigentümerhypothek  pfänden  und  sich  an  Zahlungs  Statt  oder 
auch  nur  zur  Einziehung  überweisen  lässt.  Der  Pfändungs- 
gläubiger wird  durch  die  Überweisung  nicht  bloss  formell, 
sondern  auch  materiell  zur  eigenen  Einziehung  legitimiert  und 
steht  dem  Grundstückseigentümer  als  selbständig  Berechtigter 
gegenüber.  Der  Grundsatz,  dass  niemand  mehr  Rechte 
übertragen  kann,  als  er  hat,  ist  bei  der  Eigentümer- 
hypothek mit  Rücksicht  auf  deren  Eigenartigkeit 

durchbrochen  (§§  731,  737a  ZPO.)“. 

Ich  muss  gestehen,  dass  von  allen  bisherigen  Konstruk- 
tionsversuchen der  Eigentümerhypothek  der  eben  angeführte 
der  allerbestechendste  ist;  hier  liegt  keine  wirtschaftliche  Um- 
schreibung, sondern  im  Anschluss  an  Ihcring  eine  wirklich 
juristische,  und  zwar  treffliche  Erklärung  des  Sachverhaltes 
vor,  deren  letzte  Konsequenzen  jedoch  nicht  gezogen  werden. 
Hachenburg , Böhm,  Biermann  und  Best,  am  besten  Wege,  die 
ganze  Wahrheit  zu  finden,  bleiben  auf  halbem  Wege  stehen. 
Den  Blick  in  die  Zukunft  gerichtet,  wissen  sie  der  Gegenwart 
nicht  gerecht  zu  werden.  Es  ist  wahr!  man  kann  die  Eigen- 
tümerhypothek mit  Hachenburg  als  unvollkommene  bezeichnen, 
aber  nicht,  weil  es  ihr  an  einem  Rechtssubjekte  fehlen  würde, 
sondern  weil  wegen  der  Identität  des  Rechtssubjekts 
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mit  dem  Eigentümer  des  belasteten  Grundstücks  die 
Ausübung  der  Rechte  des  Hypothekargläubigers  in 
vollem  Umfang  unmöglich  ist86).  Trotz  dieser  Beschrän- 
kungen steht  dem  Eigentümer,  wie  Planck  sagt,  falls  es  sich 
um  die  Hypothek  des  Eigentümers  handelt,  eine  wirkliche 
Hypothek  und,  falls  eine  Eigentümerhypothek  vorliegt,  eine 
wirkliche  Grundschuld,  in  beiden  Fällen  ein  wirklich  dingliches 
Recht  an  seinem  eigenen  Grundstück  zu,  welches  jedoch,  da 
der  Eigentümer  mit  dem  Hypotheken-  oder  Grundschuldgläu- 
biger zusammenfällt,  da  sich  sein  Recht  nicht  gegen  ihn  selbst 
kehren,  das  eigene  Grundstück  ihm,  falls  er  selbst  die 
Zwangsvollstreckung  betreiben  würde,  keine  Befriedi- 
gung gewähren  kann,  für  ihn  nicht  die  vollen  Rechtswir- 
kungen einer  normalen  Hypothek  oder  normalen  Grundschuld 
nach  sich  zieht.  Davon,  dass  der  Eigentümer  mit  der  Zwangs- 
verwaltung oder  Zwangsversteigerung  unreelle  Zwecke  ver- 
folgen könnte,  kann  überhaupt  nicht  gesprochen  werden,  weil 
das  Gesetz  aus  den  eben  angedeuteten  Gründen  dem  Eigen- 
tümerhypothekar  weder  die  eine,  noch  die  andere  Art  der 
Zwangsvollstreckung  zngesteht  (§  1197  BGB.).  Steht  dem 
Eigentümer  ausser  der  Hypothek  auch  die  Forderung  zu,  so 
gilt  der  treffliche  Ausspruch  Demlmrgs **):  „Nur  eine  Sache, 
welche  nicht  bereits  zur  Vermögenssphäre  eines  Menschen 
gehört,  kann  demselben  Befriedigung  für  seine  Forderung  ver- 
schallen“. Und  verwandelt  sich  die  Hypothek,  in  welche  der 
Grundeigentümer  sukzediert,  da  ihm  die  Forderung  nicht  zu- 


•*)  Planck,  Sachenrecht  Vorbein.  S.  445  ij,  S.  104  zn  § 889  , 2,  ad 
§ 1177  b S.  586  nnd  ad  § 1197  S.  643,  2.  „Den  Inhalt  der  Eigentümergrund- 
schuld  bestimmt  das  BGB.  nicht  durch  Aufzählung  der  dem  Eigentümer  zu- 
stehenden Befngnisse,  sondern  durch  Hervorhebung  der  diesem  fehlenden 
Hechte  und  gibt  dadurch  zu  erkennen,  dass  der  Eigen  tüiner  iin  übrigen 
alle  Rechte  des  Urundschuldgläubigers  hat,  dass  sein  Recht  ein 
wirkliches  Grundschnldrecht  ist.  Der  Eigentümer  ist  demnach,  wie 
in  dem  preuss.  EIEG.  § 27  ausdrücklich  bestimmt  war,  insbesondere  auch 
befugt,  über  die  Grundschuld  zu  verfügen  und  auf  dritte  Personen  die  vollen 
Rechte  eines  Gnindschuldgläubigers  zn  übertragen,  sowie  bei  der  Verteilung 
der  Kanfgelder  infolge  einer  gerichtlichen  Zwangsversteigerung  die  Grund- 
schuld  für  sich  geltend  zu  machend 

**)  Deruburg,  Rüra.  Pfandrecht  II  S.  568. 
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steht,  in  eine  Grundschuld,  so  gilt  wieder  die  sehr  richtige  Be- 
merkung BuchJcas 87):  „Ist  jemand  schon  Eigentümer  des  Pfan- 
des, so  braucht  er  sich  nicht  erst  durch  Verkauf  den  Wert 
desselben  anzueignen ; er  ist  hiezu  nicht  einmal  imstande,  weil 
sich  das  Pfand  (in  unserem  Falle  das  Grundstück)  bereits  in 
seinem  Vermögen  befindet“.  Gegen  sich  selbst  kann  man 
weder  Rechte  haben,  noch  geltend  machen.  — Die  Rechte  des 
Eigentümerhypothekars  beschränken  sich  nach  den  Ausführun- 
gen v.  Schwinds 8S)  auf  eine  geringe  Zahl  von  Befugnissen: 
„Darauf,  das  Kapital  (ohne  Zinsen)  zu  liquidieren,  wenn  von 
anderer  Seite  Zwangsverkauf  durchgeführt  würde,  die  Zinsen 
zu  verlangen,  wenn  andere  die  Zwangsverwaltung  durchführen 
und  über  die  Hypothek  zu  disponieren,  d.  h.  durch  Einräumung 
der  Gläubigerrechte  an  einen  Fremden,  bzw.  Trennung  der- 
selben vom  Eigentum,  eine  vollwirksame  Hypothek  oder  Grund- 
schuld  ins  Leben  zu  rufen“.  Der  Eigentümer,  dem  eine  Eigen- 
tümerbypothek  zusteht,  hat  nach  v.  Schwind  nicht  nur  kein  jus 
in  re  aliena,  er  hat  auch  keine  Forderung;  es  besteht  keine 
Haftung  des  Guts,  er  hat  kein  Exekutionsrecht,  es  fehlt  ihm 
also  jedenfalls  nicht  wenig  von  den  Rechten,  die  nach  der 
communis  opinio  als  der  Kernpunkt  hypothekarischer 
Rechte  gelten  . . . Wenn  sich  aber  die  Rechte  des  Eigen- 
tümerhypothekars darin  erschöpfen,  1)  einerseits  in  der  Befugnis 
durch  schlichte  Übertragung  der  Grundschuld  oder  des  Eigen- 
tums in  die  Hände  eines  Dritten  eine  nach  allen  Richtungen 
vollwirksame  Grundschuld  bzw.  eine  Hypothek  mit  dem  Range 
und  Umfang  der  Eigentümergrundschuld  ins  Leben  zu  rufen, 
2)  anderseits  im  Falle  einer  von  fremder  Seite  durchgeführten 
Zwangsvollstreckung  wieder  mit  der  Priorität  der  Eigentümer- 
grundschuld den  Anspruch  auf  Zahlung  des  Kapitalsbetrages 
aus  dem  Erlöse  eines  Zwangsverkaufs  bzw.  auf  Zahlung  der 
Zinsen  aus  dem  Erträgnisse  aus  einer  Zwangsverwaltung 
geltend  zu  machen,  sind  wir  dann  noch  berechtigt,  auch  nur  von 
einer  unvollkommenen  Hypothek  oder  Grundsclmld  zu 
sprechen?  Ich  glaube  dies  im  Gegensatz  zu  v.  Schwind  auf 


M)  Buchka,  Hypothek  des  Eigentümers  S.  29. 
**)  v.  Schwind  S.  119,  124,  143. 
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das  entschiedenste  bejahen  za  mUssen.  Meines  Erachtens 
haben  wir  in  der  Hypothek  des  Eigentümers  und  in 
der  eigentlichen  Eigentümerhypothek  (welche  rich- 
tiger als  Eigentümergrundschnld  zu  bezeichnen  ist) 
eine  wegen  Vereinigung  der  forderungsbekleideten 
oder  der  forderungsentkleideten  Hypothek  mit  dem 
Eigentum  in  einer  Hand  unvollkommene  Hypothek 
oder  nicht  vollwirksame  Grundschuld  zu  erblicken, 
welche  dem  Eigentümer  jüngeren  Pfandrechten  gegen- 
über die  negativen89),  defensiven,  aber  nicht  die  posi- 
tiven, aktiven  Befugnisse  eines  besseren , vorangehen- 
den Pfandrechtes  gewährt.  Die  letzteren  würden 
darin  liegen,  die  Pfandklage  anzustellen,  die  Zwangs- 
vollstreckung des  Gutes  jure  pignoris  zu  erwirken, 
während  die  ersteren  nur  darauf  beruhen,  dem  Eigentümer  die 
Verfügung  über  die  Hypothek  oder  Grundschuld,  in  welche  er 
eingerückt  ist,  zu  belassen  und  sowohl  durch  den  Bestand  des 
Eigentümerpfandrechts,  als  auch  durch  die  Möglichkeit  seiner 
Übertragung  das  Vorrücken  nachfolgender  Hypotheken,  so- 
wie einen  Anspruch  derselben  auf  die  eventuell  auf 
die  Eigentümerhypothek  entfallende  Erlösquote  aus- 
zuscliliessen.  Ob  der  Eigentümer  die  Eigentümerhypothek  auf 
seinen  Namen  umschreiben  lässt,  ob  er  dieselbe,  nachdem  er 
ihr  wieder  eine  persönliche  Forderung  auf  Grund  der  §§  1198 
oder  1180  unterlegt,  als  Hypothek  an  eine  dritte  Person  über- 
trägt, immer  wird  derselbe  Rechtseffekt  erreicht,  das  Vorrücken 
der  nachfolgenden  Hypotheken  erscheint  damit  ausgeschlossen. 
Allein,  wenn  dem  Eigentümer  gegenüber  den  nachfolgenden 
Realberechtigten  damit  in  der  Tat  ein  über  den  Inhalt  des 
Eigentumsrechtes  hinausgehender  Rechtsvorteil  ge- 
boten wird,  dann  kann  die  Steigerung  seiner  Machtbefugnisse 
nur  durch  die  Annahme  eines  dem  Rang  nach  besseren,  in 
seinen  aktiven  Befugnissen  zwar  suspendierten,  in  seinen  De- 


•*)  Vgl.  Horn,  Rechte  als  Objekte  des  Pfandrechts  1897  S.  29,  34  für 
das  Österreichische  und  gemeine  Recht;  über  das  letztere  ferner  Kipp- 
Windscbeid,  Pandekten  § 248  S.  1123,  Dernbnrg,  Rum.  Pfandrecht  II 
S.  567—574. 

Horn,  ElgentUmerbypotbek  4 
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fensivwirkungen  jedoch  erkennbaren  Pfandrechtes  erklärt 
werden. 

Daran  sollte  niemand  zweifeln , dass  die  Substanz  des 
fraglichen  Rechts  nicht  auf  eine  blosse  Tabularform  für  den 
Eigentümer  hinausläuft,  welche  Funktion  vielmehr  der  Rang- 
vorbehalt des  § 881  ®°)  erfüllt,  sondern  dass  der  Hypothek  des 
Eigentümers  und  der  Eigentümerhypothek  eine  wirkliche 
Hypothek  und  eine  wirkliche  Grundschuld  zugrunde  liegt, 
deren  volle  Rechtswirkungen  jedoch  während  der 
Dauer  der  Vereinigung  von  Eigentum  und  Pfandrecht 
in  einer  Hand  suspendiert  sind.  Ein  Recht,  welches  in 
Pfandgestalt  zum  Vermögen  des  Eigentümers  gehört,  einen  Be- 
standteil seiner  Konkursmasse  bildet,  von  den  Gläubigern  des- 
selben gepfändet,  vom  Eigentümer  verpfändet,  welches  als  nor- 
male Hypothek  oder  vollwirksame  Grundschuld  an  eine  dritte 
Person  übertragen  werden  kann,  bei  einer  von  einem  andern 
herbeigeführten  Zwangsvollstreckung  in  das  geringste  Gebot 
aufgenommen,  bei  Verteilung  des  Erlöses  wie  jede  andere 
Hypothek  berücksichtigt  wird,  dessen  Vorrang  einer  nach- 
stehenden Hypothek  oder  Grundschuld  vom  Eigentümer  einge- 
räumt werden  kaun,  kann  unmöglich  eine  Tabularform  oder 
ein  blosser  Rechtskeim  sein,  wie  dies  v.  Schwind  und  I bering 
annehmen.  Wir  werden  daher  nicht  sagen,  dass  dem  Eigen- 
tum hier  gewisse  Berechtigungen  verliehen  werdeu, 
welche  ihm  sonst  nicht  zukommen,  sondern  dass  das 
Pfandrecht  in  seinen  uegativen  Befugnissen  fort- 


*°)  § 881.  Der  Eigentümer  kaun  sich  bei  der  Belastung  des  Grund- 
stücks mit  einem  Rechte  die  Befngnis  Vorbehalten,  ein  anderes,  dem  Umfange 
nach  bestimmtes  Recht  mit  dem  Range  vor  jenem  Rechte  eintragen  zu 
lassen.  Der  Vorbehalt  bedarf  der  Eintragung  in  das  Grundbuch;  die  Ein- 
tragung muss  bei  dem  Rechte  erfolgen,  das  znrücktreten  soll.  Wird  das 
Grundstück  veräussert,  so  geht  die  vorbehaltene  Befugnis  auf  den  Erwerber 
Uber.  Ist  das  Grundstück  vor  der  Eintragung  des  Rechtes,  dem  der  Vorrang 
beigelegt  ist,  mit  einem  Rechte  ohne  einen  entsprechenden  Vorbehalt  be- 
lastet worden,  so  hat  der  Vorrang  insoweit  keine  Wirkung,  als  das  mit  dem 
Vorbehalt  eingetragene  Recht  infolge  der  inzwischen  eingetretenen  Be- 
lastung eine  Uber  den  Vorbehalt  hinansgehende  Beeinträchtigung  erleiden 
würde. 
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bestellt.  Der  Beweis  hiefür  lässt  sich  nach  dreifacher  Rich- 
tung hin  erbringen: 

I.  Ist  der  Eigentümer  kraft  seiner  Eigentums- 
befugnisse ausserstande  und  nur  in  seiner  Eigenschaft 
als  vorgehender  Hypothekar-  und  Grundschuldgläu- 
biger in  der  Lage,  sich  der  nachstehenden  Pfand- 
rechte zu  erwehren,  dann  kann  das  fragliche  Recht 
nur  ein  dem  Rang  nach  besseres,  vorangehendes  Pfand- 
recht sein91).  Die  Möglichkeit  hierzu  wird  durch  den  § 889 
des  BGB.  eröffnet,  welcher  die  rechtsvernichtende  Wirkung  der 
Konfusion  bei  Vereinigung  eines  Rechtes  an  einem  fremden 
Grundstück  mit  dem  Eigentum  desselben  mit  Recht  ausschliesst. 
Und  so  hätte  denn  die  ganze  Lehre  von  der  Eigentümerhypo- 
thek vom  § 889  ihren  Ausgangspunkt  zu  nehmen. 

II.  Wird  die  Vereinigung  dadurch  aufgehoben,  dass  der 
Eigentümer  entweder  die  Hypothek  des  Eigentümers  (§  1177 
Abs.  1)  oder  die  Eigentümergrundschuld  (§  1177  Abs.  2)  oder 
das  Eigentum  an  dem  belasteten  Grundstück  an  einen  Dritten 
überträgt,  so  besteht  die  Hypothek  oder  die  Grundschuld  ent- 
weder in  der  Hand  des  Dritten  oder  des  Eigentümers  als 
solche  mit  vollem  Inhalt  weiter.  Dann  muss  sie  aber  als 
Hypothek  oder  Gruiidscliuld  mit  geschmälertem  Inhalt  bis  zu 
diesem  Zeitpunkt  bestanden  haben. 

III.  Hat  das  bürgerliche  Gesetzbuch,  wie  Demburg  mit 
Recht  hervorhebt,  den  Weg  eingeschlagen,  den  Grundeigen- 
tümer in  die  eingetragenen,  materiell  getilgten,  formell  aber 
noch  bestehenden  Posten  snkzedieren  zu  lassen,  dann  kann 
sich  der  Rechtsinhalt  und  Charakter  des  Rechts,  in 
welches  der  Eigentümer  eingerückt  ist,  nicht  verän- 
dert haben;  denn  Sukzession  ist  der  Eintritt  in  ein 
bestehendes,  unverändert  bleibendes  Rechtsverhält- 
nis an  die  Stelle  eines  andern  kraft  eines  zwischen 
diesem  und  dem  Eintreten  den  bestehenden  juristi- 
schen Verhältnisses.  Das  charakteristische  Kriterium  der 
Sukzession  besteht  darin,  dass 

1.  „ein  Rechtsverhältnis  bereits  vorhanden  ist,  in  welches 

jemand  ein  tritt; 

•')  Vgl.  Fachs  S.  520,  Jaknbezky  S.  212—214. 


Digitized  by  Google 


52 


2.  dass  das  Rechtsverhältnis  dasselbe  bleibt  (fortdauernde 
Ideutität  des  Rechtsverhältnisses,  indem  nur  die  Per- 
sonen, die  in  diesem  Rechtsverhältnisse  stehen,  wechseln); 

3.  dass  der  Nachfolger  kraft  eines  besonderen,  zwischen  ihm 
und  dem  Vorgänger  bestehenden  juristischen  Verhältnisses 
an  die  Stelle  desselben  tritt“  9!). 

Sowenig  die  Schuldverschreibung  auf  den  Inhaber  ihren  recht- 
lichen Charakter  dadurch  verliert  oder  verändert,  dass  sie  zeit- 
weilig in  die  Hand  des  Ausstellers  gelangt,  sowenig  ist  dies 
auch  bei  der  Hypothek  des  Eigentümers  und  bei  der  Eigen- 
ttimerhypothek der  Fall.  Wenn  sich  auch  die  letztere  infolge 
Wegfalls  der  Forderung  in  eine  Grnndschuld  nmgewandelt  hat, 
der  pfandrechtliche  Kern  der  dinglichen  Belastung, 
in  w’elche  der  Eigentümer  sukzediert,  ist  gleichwohl 
geblieben95).  Von  einem  gänzlichen  Ruhen  des  Eigentümer- 
Pfandrechts  möchte  ich  weder  mit  Buchka,  noch  mit  Meibom 
sprechen:  Die  Eigentümerhypothek  ruht,  insofern  der  Eigen- 
tümerhypothekar das  eigene  Grundstück  jure  piguoris  nicht  ver- 
kaufen lassen  darf,  die  Zwangsverwaltung  oder  Zwangsver- 
steigerung des  Gutos  nicht  gegen  sich  selbst  beantragen  kann. 
Die  Eigentümerhypothek  lebt,  insoweit  sie  nachstehende  Hypo- 
theken und  Grundschulden  sowohl  durch  ihren  Bestand,  als 
auch  durch  die  Möglichkeit  einer  Übertragung  znrückdrängt 
und  am  Vorrücken,  sowie  an  einer  Perzeption  der  auf  die 
Eigeutümerhypothek  entfallenden  Quote  verhindert.  Und  aus 
diesem  Grunde  dürfte  denn  auch  der  Vergleich  mit  dem  Dorn- 
röschen, welches  aus  dem  langen  Schlafe  erst  wieder  zum 
Leben  erweckt  werden  muss,  mehr  poetisch,  als  zutreffend  sein. 
Alle  Theorien,  welche  wie  die  von  Bremer,  Kindel,  von  Hagen, 


**)  Unger,  System  des  üsterr.  Privatrechts  Bd.  II  § 74  S.  17. 

•*)  „Aus  dem  Wesen  der  EigentUmerhypothek  folgt  nur,  dass  die 
s.  g.  Hypothek,  in  welche  der  Eigentümer  soll  einrilcken  können,  den  Kern 
der  rechtsbeständigen  Grnndschuld  und  nichts  mehr  als  diesen  enthalten 
muss  (Fuchs  S.  521  b).  Zahlt  der  Eigentümer  dem  Gläubiger  einer  Renten- 
schuld die  Ablösungssumme  aus,  so  erwirbt  er  eine  Rentenschuld,  nicht  in  der 
Höhe  der  Ablösungssumme  eine  Grundschuld.  (Planck  S.  (>49,  Turnan- 
Förster  I S.  808  A.  2,  Hachenburg,  V.  S.  578,  B.  S.  52,  Böhm  S.  314, 
Oberneck  S.  745,  Biermann  2.  A.  S.  428  gegen  Biermann  1,  A.  S.  253.) 
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Schollmeyer  in  der  Eigentümerhypothek  ein  konsolidiertes 
Eigentum  oder  Befugnisse  erblicken,  welche  in  das  Eigentum 
„zurückgekehrt*,  bei  demselben  „zurückgeblieben“  sind 
oder  wie  Julian  Goldschmidt  eine  blosse  Schale,  eine  Hülle 
sehen,  welche  mit  einer  aus  dem  Eigentum  herrührenden 
Substanz  ausgefüllt  ist,  sind  auf  den  ersten  der  von  uns  oben 
angeführten  Sätze  zu  verweisen;  es  ist  ihnen  einfach  zu  ent- 
gegnen, dass  das  Eigentum,  ohnmächtig  und  hilflos,  den  Kampf 
mit  nachstehenden  Hypotheken  und  Grundschulden  aufzu- 
nehmen, dieselben  nur  als  eine  dem  Rang  nach  bessere  Hypothek 
oder  Grundschuld  zu  überwinden  und  zurückzudrängen  vermag. 
Alle  diese  Schriftsteller  sind  darauf  zu  verweisen,  dass  unser  Pro- 
blem ein  friedliches,  verträgliches  Zusammenbestehen  von 
Eigentum  und  Pfandrecht  in  der  Hand  des  Eigentümers  klar- 
stellen muss,  was  nach  der  glänzenden  Darstellung  von  Gustav 
Hartmann  nicht  mehr  schwierig  sein  konnte,  da  man  diesem 
Schriftsteller  mit  Ausnahme  des  Satzes,  dass  dem  Eigentümer- 
hypothekar das  Veräusserungsrecht  der  Sache  auch  in  seiner 
Eigenschaft  als  Pfandgläubiger  znsteht,  mutatis  mutandis 
in  allen  seinen  Ausführungen  auch  für  die  moderne  Eigen- 
tümerhypothek beitreten  und  folgen  kann.  Namentlich  trifft 
der  Grundgedanke  Hartmanns,  dass  das  Recht  an  der  eigenen 
Sache94)  imstande  ist,  unsere  Herrschaft  an  ihr  noch  zu  er- 
weitern über  die  Grenzen  hinaus,  welche  der  Eigen- 
tumsmacht als  solcher  generell  gezogen  sind,  bei  der 
Eigentümerhypothek  vollkommen  zu.  Freilich  charakterisiert 
sich  dann  das  Recht  an  eigener  Sache  in  Wahrheit  als  Recht 
gegen  Dritte  und  nicht  gegen  sich  selbst  ( Fuchs  S.  141);  aber 
gerade  diesen  Zweck  soll  es  ja  nachstehenden  Realberechtigten 
gegenüber  erfüllen.  Allen  Schriftstellern,  welche  wie  Göppert, 
Hinschius,  Bruck,  Ohemeck  bei  der  Eigentümerhypothek  von  be- 
stimmten oder  ideellen  Wertteilen  sprechen,  welche  ausgeschie- 
den und  vom  Eigentümer  zurückgewonnen  werden,  ist  zu  ent- 
gegnen, dass  wir  Jurisprudenz  treiben  und  dass  es  absolut  un- 
zulässig ist,  bei  der  Analyse  eines  Rechts  an  Stelle  einer 
juristischen  Erklärung  eine  wirtschaftliche  Umschreibung  zu 

**)  Vgl.  hierüber  Hartmann  in  den  IheringaJ.  XVH  n.  F.  V. 
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setzen.  In  Wahrheit  tritt  der  Wertbegriff  im  Hypothekenrecht 
zweimal  hervor;  das  eine  Mal,  wenn  jemand  auf  eine  Realität 
Geld  leiht  und  zu  diesem  Zweck  einen  Wertkalkttl  des  Hauses 
anstellt,  — zum  zweiten  Male,  wenn  durch  die  Zwangsverstei- 
gerung an  Stelle  des  ursprünglichen  Objekts  der  Erlös  getreten 
ist,  wodurch  das  rein  dinglich  wirkende  Hypothekarrecht  zum 
obligatorischen  rangmässigen  Anspruch  auf  Befriedigung  wird, 
und  auch  dies  gilt  nur  für  jene  Hypotheken,  welche  infolge 
des  Übernahmesystems  nicht  in  das  geringste  Gebot  aufge- 
nommen werden.  Denn  die  letzteren  werden  trotz  des  Zwangs- 
verkaufs aufrecht  erhalten  und  bleiben  am  Grund  und  Boden 
unverändert  liegen,  während  nur  die  in  das  geringste  Gebot 
nicht  aufgenommenen  Hypotheken  zur  Auszahlung  gelangen. 
In  der  langen  Zwischenzeit,  in  welcher  das  Pfandrecht  am 
Grund  und  Boden  ruht,  re  integra,  von  Wertquoten  als  einer 
präsenten  juristischen  Grösse  zu  sprechen,  welche  gleich- 
sam das  Objekt  des  rechtlichen  Verkehrs  bilden  würden, 
ist  in  dem  System  eines  Hypothekenrechts,  welches  das  Prinzip 
der  festen  Stelle  nicht  ausdrücklich  adoptiert  hat,  unzulässig 
und  kann  als  eine  der  stärksten  Übertreibungen,  welcher  sich 
die  Rechtswissenschaft  jemals  schuldig  gemacht  hat,  nicht 
strenge  genug  zurückgewiesen  werden.  Es  geht  nicht  an,  den 
Wertbegriff  zu  antizipieren  und  re  integra  vor  durchgeführter 
Zwangsversteigerung  in  das  Pfandrechtsverhältnis  hineinzu- 
tragen, welches  bis  zu  diesem  Zeitpunkt  ein  dingliches 
Recht  am  Grund  und  Boden,  gegebenenfalls  auch  für  den 
Eigentümer  begründet.  — — Der  Gedanke,  dass  der  Eigen- 
tümer bei  einer  von  dritter  Seite  durchgeführten  Exekution 
einen  Teil  seines  eigenen  Vermögens,  au  welchem  infolge  des 
formellen  Bestands  der  Eigeutümerhypothek  die  nachfolgenden 
kein  Recht  erworben  haben , zurückerhält,  ist  zwar  richtig, 
aber  es  wurden  hieraus  recht  verkehrte  und  unlogische  Fol- 
gerungen gezogen.  Was  der  Eigentümer  von  seinem  eigenen 
Vermögen  zurückerhält,  bekommt  er  uicht  infolge  seines 
Eigentumsrechtes,  welches  sich  im  Konkurrenzkampf  mit 
nachfolgenden  Hypotheken  als  ohnmächtig  erweist,  sondern 
nur  infolge  seines  besseren  Pfandrechts.  Ein  Recht, 
sich  aus  eigener  Sache  durch  Zwangsvollstreckung  zu  befriedi- 
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gen,  hat  keinen  Sinn;  aber  es  hat,  wie  schon  Windscheid 95) 
treffend  bemerkt,  einen  guten  Sinn,  dass  sich  andere  aus 
unserer  Sache  nur  in  der  Weise  befriedigen  können,  dass  ein 
bestimmter  Teil  ihres  Wertes  uns  — infolge  eines  uns  selbst 
zustehenden  Pfandrechts  — belassen  werden  muss;  dem 
Eigenttimerhypothekar  steht  also  der  rangmässige  An- 
spruch auf  Befriedigung  aus  dem  Erlös  der  eigenen 
Sache  zu,  falls  die  Zwangsvollstreckung  von  dritter 
Seite  betrieben  wird.  Es  liegt  dann  nicht  die  Gel- 
tendmachung eines  von  der  Belastung  freigewordenen 
Eigentumsrechtes,  sondern  umgekehrterweise  die  Gel- 
tendmachung eines  besseren  Pfandrechtes  vor.  Dass 
das  Pfandrecht  an  eigener  Sache  zu  dem  rangmässigen  An- 
spruch auf  eine  Erlösquote  des  eigenen  Vermögens  führt,  ist 
selbstverständlich.  Das  Recht  auf  den  Anfall  einer  Eigen- 
tümerhypothek, auf  den  Erwerb  einer  erledigten, 
jedoch  nicht  gelöschten  Gläubigerhypothek  mag  aus 
dem  Eigentumsrecht  emanieren,  wenn  der  Gesetzgeber 
das  Vorrückungsrecht  derNachhypotheken  ausschliesst; 
das  Recht  aus  der  Eigentümerhypothek  ist  jedoch 
Geltendmachung  eines  Pfandrechts.  Demburg 98)  sieht  in 
der  Eigentümerhypothek  und  Eigeutümergrundschuld  die  ding- 
liche Belastung,  aus  dem  Grundstück  eine  Geldsumme  zu 
zahlen,  die  Haftung  für  ein  Leistensollen.  „Das  Leisten- 
sollen ist  ein  eventuelles,  für  den  Fall,  dass  die  Eigentümer- 
grundschuld oder  Eigeutümerhypothek  in  eine  andere  Hand 
gerät  als  das  Eigentum,  oder  auch  dass  mittelst  der  Zwangs- 
vollstreckung Erträgnisse  auf  die  Post  entfallen,  die  dem 
Eigentümer  gebühren“.  Bekommt  jedoch  der  Grundstücks- 
eigentümer bei  der  Zwangsvollstreckung  den  Betrag,  der  auf 
das  Eigentümerpfandrecht  fällt,  zugewiesen,  so  liegt  hierin 
nach  Brtick 97)  kein  Leistensollen,  sondern  er  erhält  einen  Teil 
seines  Eigentums,  das  gehaftet  hatte,  in  Geld  umgewertet 
zurück,  ohne  dass  eine  Schuld  entstanden  ist.  Auch  v.  Schwind 
bemerkt:  „Halten  wir  au  dem  von  Demburg  akzeptierten  Be- 

•*)  Kipp-Windscheid,  Pandekten  I § 248  S.  1121. 

••)  Demburg  S.  590. 

•’)  Bruck  S.  129. 
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griff  von  Schuld  und  Haftung  fest,  wonacli  die  Haftung  dem 
Berechtigten  ein  Zugriffsobjekt  gibt,  für  den  Fall,  dass  die 
Schuld  nicht  erfüllt  wird,  dann  zeigt  eine  genaue  Analyse,  dass 
die  Behauptung  Demburgs,  es  sei  auch  hier  eine  Haftung  für 
ein  Leistensollen  begründet,  für  diesen  Fall  eben  nicht  zutrifft. 
Folgt  man  Deniburg,  und  erblickt  man  in  dem  Anspruch  aus 
dem  Erlöse  die  fragliche  Schuld,  so  fragt  man  vergebens, 
welche  Sache  dafür  einstehe.  Dafür  steht  der  Staat  ein,  der 
für  die  Aufrechthaltung  der  Rechtsordnung  sorgt,  aber  kein 
Pfand.  Und  soll  umgekehrt,  da  dies  nicht  ans  Ziel  führt,  jener 
Anspruch,  wie  bei  der  Hypothek  und  Grundschuld  des  Gläu- 
bigers auch  bei  der  Eigentümergrundschuld  Ausfluss  einer  be- 
stehenden Haftung  sein,  dann  sucht  man  vergebens  nach  einer 
Schuld.  Da  aber  eine  Haftung  ohne  Schuld  begrifflich  unmög- 
lich ist,  so  wird  man  sich  wohl  mit  der  Annahme  befreunden 
müssen,  dass  dem  Eigentümer  diese  Ansprüche  gegen 
die  Exekutionsverteilungsmasse  selbständig  zustehen, 
d.  h.  nicht  als  Ausfluss  eines  Haftungsrechtes.  In  der 
Form  der  Eigentümergrundschuld  oder,  wenn  mau  darauf  Ge- 
wicht legen  will,  in  der  Form  der  Verhaftung  für  eine  even- 
tuelle zukünftige  Schuld  schiebt  man  dem  Vorrücken  späterer 
Sachhaftungen  einen  Riegel  vor.  Wenn  aber  die  Eventualität 
nicht  eintritt,  sondern  das  Gut  vordem  in  Exekution  gezogen 
wird,  dann  ist  der  Grund,  weshalb  der  Eigentümer  Anspruch 
hat  auf  die  entsprechende  Wertquote,  nicht  eine  Haftung  für 
eine  imaginäre  Schuld,  sondern  sein  Anspruch  ist  lediglich  die 
Folge  davon,  dass,  dank  dem  formellen  Bestand  der  Eigen- 
tümergrundschuld, die  späteren  daran  kein  Recht  erworben 
haben.  Weil  niemand  anderer  ein  Recht  an  dieser 
Wertquote  erworben  hat,  also  genau  aus  dem  gleichen 
Titel  wie  bezüglich  der  Hyperocha,  steht  dem  Eigen- 
tümer der  Anspruch  auf  dieselbe  wie  sein  Verfügungs- 
recht zu“ 98). 

Ohne  in  diesen  germanistischen  Streit  eiuzugreifen,  möchte 
ich  gegenüber  Bruck  und  v.  Schwind  nur  bemerken,  dass  der 
Eigentümerhypothekar  die  entsprechende  Wertquote  nicht 

“)  v.  Schwind  S.  104,  144. 
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schlechthin  als  Eigentümer  aus  dem  Grunde  erhält,  weil  andere 
an  ihr  kein  Recht  erworben  haben,  sondern,  weil  dieselbe  ihm 
kraft  seines  besseren  Pfandrechts  an  eigener  Sache,  welches 
die  nachfolgenden  Hypotheken  zurückdrängt,  anheimfällt. 
Darum  ist  denn  auch  der  Vergleich  mit  der  Hyperocha  hin- 
fällig. Hachenburg,  Böhm,  Biermann  waren  nahe  daran,  die 
Wahrheit  zu  finden.  Die  Hypothek  des  Eigentümers  und  die 
Eigentümergrundschuld  sind  eine  unvollkommene  Hypothek  oder 
unvollkommene  Grundschuld,  aber  nicht,  weil  der  Hypothekar- 
oder Grundschuldgläubiger  fehlen  würde,  sondern  weil  der 
Eigentümer  selbst  der  Hypothekar- oder  Grundschuld- 
gläubiger ist  und  daher  sein  Pfandrecht  nicht  gegen  sich 
selbst  realisieren  kann.  Und  so  gleichen  diese  Schriftsteller 
dem  Moses,  welcher  das  gelobte  Land  dicht  vor  seinen  Augen 
ausgebreitet  sah,  dasselbe  aber  nicht  mehr  selbst  betreten 
sollte. 

Vollkommen  folgerichtig  wurde  die  Eigentümerhypothek 
nur  von  Planck,  Jacubeeki  und  Fuchs  erörtert.  Exner  sprach 
einmal  den  Gedanken  aus,  dass  man  sich  die  Rangordnung  der 
Hypotheken  in  doppelter  Weise  wirksam  denken  könne.  „Ent- 
weder so,  dass  durch  gewisse  rechtserzeugende  Tatsachen,  ur- 
sprüngliche oder  nachfolgende,  jedem  einzelnen  Hypothekar 
eine  Wertportion  aus  dem  Pfandgut  zu  seiner  Be- 
friedigung zugewiesen  erscheint,  indem  bestimmt  ist, 
welche  Summe  aus  dem  künftigen  Erlös  ihm  vorgeht,  und  dass 
auf  diese  Summe,  auch  wenn  sie  nicht  von  andern  Hypotheken 
ergriffen  würde,  ihm  keinesfalls  ein  Anspruch  zukommt.  Bei 
dieser  Ordnung  stellt  sich  der  Rang  (die  Pfandstelle, 
locus)  als  feste  und  immanente  Qualität  des  einzelnen 
Hypothekarrechts  dar,  welche  seinen  Inhalt  und 
Wert  ein  für  allemal  mitbestimmt;  eine  Veränderung 
kann  es  nicht  geben;  über  leer  gebliebene  oder  leer 
gewordene  Stellen  verfügt  der  Eigentümer,  und  was 
bei  der  Pfandexekution  auf  eine  solche  ans  dem  Kaufschilling 
entfällt,  kommt  ihm  zugute").  Oder  aber  — und  hierin 


”)  „Dies  ist  die  sogenannte  „Lokustheorie“,  welche  ein  wenig  abge- 
schwächt in  Mecklenburg  (Meibom  S.  260—262)  zu  Hecht  besteht  und  in  der 
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besteht  das  andere  mögliche  Prinzip  der  Rangordnung  — 
diese  Ordnung  bestimmt  bloss  relativ  die  Reihenfolge, 
in  welcher  jene  Hypotheken,  die  zur  Zeit  des  eröff- 
neten  Befriedigungsverfahrens  vorhanden  sind,  zum 
Zuge  gelangen  sollen,  nach  dem  Grundsatz,  dass  eigent- 
lich jedem  Hypothekar  der  ganze  Erlös  des  Pfand- 
gutes verfangen  ist,  aber  wegen  der  eingetretenen 
Kollision  partes  coucursu  fiunt,  jedoch  nicht  exprae- 
ventione,  sondern  ex  ordine.  Hiernach  ist  der  Rang 
jeder  einzelnen  Hypothek  nur  der  Ausdruck  ihres  je- 
weiligen Verhältnisses  zu  den  derzeit  vorhandenen 
sonstigen  Hypotheken,  die  den  . . . Wechselfällen  der 
Zukunft  unterworfen  ist;  Offenhaltung  einer  Pfand- 
rechtsstelle kann  es  nicht  geben;  bei  Wegfall  eines 
vergehenden  Pfandrechts  erfolgt  das  Nachrücken 
kraft  rechtlicher  Notwendigkeit“100).  Ein  Blick  in  das 
BGB.  zeigt  uus,  dass  der  Gesetzgeber  nicht  gezwungeu  ist,  sich 
bedingungslos  für  den  einen  oder  den  andern  der  von  Exner 
gelehrten  Alternativfälle  zu  entscheiden.  Das  BGB.  hat  weder 
das  Priuzip  der  festen  Stellen,  noch  den  Gedanken  des  freien 
Vorrückens  der  Hypotheken  unbedingt  verwirklicht;  es  hat 
durch  die  beiden  Extreme  hindurchlavierend,  in  leiser  Erinne- 
rung und  in  flüchtiger  Anlehnung,  jedoch  nicht  im  strengen 
Anschluss  an  früheres  Recht  einen  von  beiden  Gesichtspunkten 
gleich  verschiedenen  dritten  Weg  eingeschlagen.  Indem  es 
dem  Eigentümer  versagt,  sowohl  an  Stelle  der  materiell  er- 
loschenen, aber  bücherlich  nicht  gelöschten101),  als  auch  an 

älteren  preußischen  Literatur  vielfach  verteidigt  (s.  z.  B.  Hagen,  Die  Hypo- 
thek des  Eigentümers  1836  S.  29  ff.) , aber  von  der  neuesten  Gesetzgebung 
verworfen  ist“.  EEG.  vom  5.  Mai  1872  § 62. 

"*)  „Letzteres  ist  das  Baugprinzip  des  gemeinen  und  (mit  einer  neueren 
Abweichung  hinsichtlich  des  Vorbehaltens  von  Rangstellen)  auch  des  öster- 
reichischen Rechtes,  ln  der  Durchführung  des  Prinzips  freilich  unterscheidet 
sich  unser  Recht  von  jenem  ebenso  gründlich  als  vorteilhaft“  (Einer,  Das 
österreichische  Hypothekenrecht  S.  464  ff.). 

101)  Dies  war  z.  B.  der  Standpunkt  des  bayrischen  Rechtes.  „Der 
Eigentümer  hatte  auf  Grund  der  gesetzlichen  Bestimmungen  die  Befugnis 
einer  erloschenen,  aber  noch  nicht  gelöschten  Hypothek  eine  andere  zu 
subrogiereu,  welche  eine  höhere  Belastung  als  die  erloschene  Hypothekarfor- 
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Stelle  einer  bücherlich  gelöschten  Post102)  eine  neue  Hypothek 
im  Range  und  in  der  Höhe  der  erloschenen  zu  errichten,  lässt 
es  ihn  im  ersten  Falle  vielmehr  in  die  eingetragene,  getilgte 
oder  unwirksame  Post  sukzedieren,  so  dass  der  Grund- 
eigentümer gleichzeitig  Pfandgläubiger  wird  und  mau 
von  offenen  Stellen  überhaupt  nun  nicht  mehr  sprechen 
kann;  wird  die  Post  jedoch  entweder  aus  freiem  Antrieb  des 
Eigentümers  oder  auf  Grund  einer  Vormerkung  nach  § 1179 
gelöscht,  dann  müssen  die  nacheingetragenen  Gläubiger  mit 
Rechtsnotwendigkeit  vorrücken.  Es  ist  demnach  klar,  dass  so- 
wohl der  Gedanke  des  unbedingten  Vorrückeus  der  Hypotheken 
wie  das  System  der  festen  Stellen  in  gleicher  Weise  abgelehnt 
wurde,  und  es  zeigt  sich  jetzt,  wie  überflüssig  es  war,  wenn 
Obemerk,  Staudinger  und  Fuchs  den  längst  erloschenen,  schon 
von  Hagen  und  Bremer  erfolglos  geführten  Streit  über  die 
Wertparzellentheorie103)  im  BGB.  erneuerten  und  obsolet  ge- 
wordene Rechtsinstitute  des  mecklenburgischen  und  preussischen 
Zivilrechts  als  geltendes  Reichsrecht  ausgaben.  Demnach  muss 
denn  auch  der  Ausspruch  Endemanns,  dass  jede  Hypothek  in- 
haltlich an  die  ihr  bei  der  Bestellung  zugewiesenen  Stelle  un- 
verrückbar gebunden  wird,  im  Hinblick  auf  die  Bestimmung 
des  § 1179  und  die  Möglichkeit,  dass  der  Eigentümer  auf 
seine  eigene  Hypothek  freiwillig  verzichten,  der  Löschuugs- 
erklärung  des  Gläubigers  zustimmen  und  die  Hypothek  im 
Grundbuch  dadurch  (§  27  GO.)  löschen  lassen  kann,  mit  einiger 
Reserve  aufgenommen  werden  . . . Ein  wirklicher  und  inkon- 
sequenter Rückfall  in  das  Lokusprinzip  liegt  nur  in  einer  ein- 
zigen Gesetzesstelle  (§  1163  Abs.  1 S.  1)  vor.  Denn  nach- 
folgende Hypothekargläubiger  werden  dadurch  nicht  beein- 
trächtigt, dass  der  Eigentümer  in  voll  wirksam  gewesene 

derung  nicht  enthält.  Die  Subrogation  besteht  in  der  Errichtung  einer 
neuen  Hypothek  mit  dem  Hang  der  alten“.  Kegclsberger,  Hyp.  Recht 
§ G97,  Roth,  Hyp.  Sukzession  S.  34. 

1M)  Schon  nach  § 62  EEG.  kann  au  Stelle  einer  gelöschten  Hypothek 
und  Grundschuld  eine  andere  nicht  eingeräuint  werden,  vielmehr  rUcken  die 
naebgehenden  Posten  vor. 

“*)  Vgl.  gegen  die  Werttheorie  Obernecks:  Predari,  ZBIFG.  5 
S.  509,  GBO.  S.  218  u.  219. 
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Hypotheken,  in  getilgte,  jedoch  nicht  gelöschte  mul  darum 
formell  noch  zu  Recht  bestehende  Posten  sukzediert.  Aber 
ihr  Recht  wird  verletzt  und  gekränkt,  wenn  der  Eigentümer 
auch  in  eine  Hypothek  einrilcken  darf,  welche  als  wirksame 
Gläubigerhypothek  von  vornherein  niemals  bestanden 
hat104).  Wer  diesen  Standpunkt  gleichwohl  verteidigen  will, 
kann  denselben  nur  mit  dem  Prinzip  der  festen  Stellen  be- 
gründen. Sieht  man  von  dem  § 1163  Abs.  1 S.  1 ab,  so  kann 
man  vielleicht  sagen:  Das  BGB.  hat,  ohne  das  Lokusprinzip 
zu  Hilfe  zu  nehmen,  durch  Zulassung  der  Eigentilmer- 
hypothek  eine  oktroyierte  Rangfolge  der  Hypothekarrechte 
geschaffen.  Gleichwohl  erscheinen  die  nachstehenden  Real- 
berechtigten  nicht  geschädigt,  denn  es  bleibt  sich  für  sie 
vollkommen  gleich,  ob  sie  durch  eine  bücherlich  nicht 
gelöschte,  indcblte  aushaftende  Gläubigerhypothek,  oder 
durch  die  Eigentümerhypothek  zurüekgedrängt  werden. 
Fassen  wir  das  Ergebnis  dieses  Abschnittes  zusammen,  so 
ergibt  sich  uns  folgendes  Resultat:  „Da  ein  normales  Pfand- 
recht, um  seine  vollen  Rechtswirkungen  zu  entfalten,  ein  jus 
in  re  aliena  sein  muss,  so  ist  die  Hypothek  des  Eigentümers 
und  die  Eigentümerhypothek  eine  wegen  Vereinigung  von  Hypo- 
thek, Forderung  und  Eigentum  oder  von  Hypothek  und  Eigen- 
tum in  einer  Hand  unvollkommene  Hypothek  oder  nicht  voll- 
wirksame Grundschuld,  welche  dem  Eigentümer  nachfolgenden 
Realberechtigten  gegenüber  die  defeusiven  negativen,  aber 
nicht  die  positiven  aktuellen  Befugnisse  eines  besseren,  voran- 
gehenden Pfandrechts  gewährt.  Sowohl  durch  den  Bestand  des 
Eigentümerpfandrechts,  als  auch  durch  die  Möglichkeit  seiner 
Übertragung  werden  die  nachfolgenden  Hypotheken  am  Vor- 
rücken, wie  an  der  Perzeption  der  auf  die  Eigentümerhypothek 
eventuell  entfallenden  Erlösquote  verhindert.  Aber  das  Eigeu- 
tümerpfandrecht  verleiht  keine  aktuellen  Pfandrechtsbefugnisse, 
es  gewährt  nicht  die  Möglichkeit,  die  Pfandklage  anzustrengen 
nnd  die  Zwangsvollstreckung  des  Gutes  gegen  sich  selbst  zu 
betreiben.  In  der  Eigentümerhypothek  liegt  also  nicht,  wie 

1M)  Übereinstimmend  das  frühere  Recht.  Vgl.  Achilles  S.  274  f.,  Erl. 
1 a,  2;  BU  . 3 S.  26t5,  32  S.  308,  44  S.  268. 
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Ihering  glaubt,  ein  blosser  Rechtskeim,  sondern  ein  wirkliches 
Pfandrecht  vor,  dessen  volle  Rechtswirkungen  jedoch,  solange 
die  Vereinigung  von  Pfandrecht  und  Eigentum  in  einer  Hand 
besteht,  suspendiert  sind.  Freilich  ist  das  Verhältnis  nicht  auf 
die  Dauer  angelegt;  freilich  streben  die  Hypothek  des  Eigen- 
tümers und  die  Eigentümerhypothek  danach,  wieder  zu  einer 
normalen  Hypothek  oder  zu  einer  normalen  Grundschuld  zu 
werden.  Es  sind  bloss  vorbereitende,  interimistische 
Rechtsverhältnisse,  juristische  Platzhalter,  welche 
aber  im  Gegensatz  zum  Rangvorbehalt  selbständige, 
materiellrechtliche  Befugnisse  gewähren.  In  diesem 
transitorischen  Moment,  in  dem  Übergangscharakter,  welchen 
uns  die  beiden  Rechte  zeigen,  liegt  wohl  der  ausserordentliche 
Reiz,  aber  auch  die  grosse  Schwierigkeit,  welche  sie  dem 
juristischen  Verständnis  seit  jeher  bereitet  haben. 

3. 

Der  Philosoph  Mach  bezeichnet  es  als  eine  der  ersten 
Aufgaben  der  Wissenschaft,  dass  sie  zu  einer  Ökonomie  des 
Denkens  führen  soll.  In  der  Naturwissenschaft  wird  uns  von 
Newton  gleichfalls  der  Grundsatz  eingeschärft,  dass  die  Denk- 
möglichkeiten eines  Vorgangs,  die  Prinzipien  der  Naturerkennt- 
nis möglichst  zu  verringern  und  nicht  in  unnützer  Weise  zu 
vermehren  sind.  Auch  der  Rechtswissenschaft  ist  die  Öko- 
nomie des  Denkens,  die  Vereinfachung  der  Konstruktion  eines 
Rechtsverhältnisses  geläufig,  wenn  sie  den  Begriff  der  Fiktion 
einführt.  Die  Fiktion  ist  die  juristische  Gleichstellung  uud 
Gleichbehandlnng  an  sich  (tatsächlich  oder  rechtlich)  verschie- 
dener Verhältnisse.  Kann  man  nun  in  diesem  Sinne  sagen, 
dass  die  Eigentümerhypothek  bloss  Fiktion  eines  Pfand- 
rechtes sei,  dass  der  Eigentümerhypothekar  als  Hypothekar- 
gläubiger bloss  fingiert  werde?  Nach  allem,  was  wir  bereits 
gehört  haben,  kann  unsere  Ansicht  nur  verneinend  ausfallen. 
Wenn  nach  römischem  Recht  eine  Sache  mit  mehreren  Pfand- 
rechten belastet  war  und  der  vorstehende  Gläubiger  das 
Eigentum  an  ihr  erwarb  oder  der  Pfandeigentümer  einen  vor- 
hergehenden Pfandgläubiger  abgefunden  hatte  und  in  dessen 
Stelle  eingerückt  war,  dann  behielt  er  gegen  die  nachstehenden 
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Pfandgläubiger  dieselben  Rechte,  „wie  wenn  das  vorstehende 
Pfandrecht  noch  bestünde“.  Mit  Recht  wurde  argumentiert: 
„Der  Pfandgläubiger  wollte  im  ersten  Falle  durch  den  Eigen- 
tumserwerb seine  Situation  verbessern,  nicht  verschlechtern; 
hätten  ihm  aber  die  nachfolgenden  Pfandgläubiger  die  Pfand- 
sache abuehmen  dürfen,  so  wäre  er  um  sein  Eigentumsrecht 
gebracht  worden  und  gleichzeitig  um  seine  Befriedigung  als 
Pfandgläubiger  gekommen.  Es  wurde  daher  dem  Eigentümer- 
hypothekar gegen  nachstehende  Pfandgläubiger  die  Einrede 
des  besseren  Pfandrechts  (exceptio  potioris  pignoris)  ver- 
liehen, um  sich  im  Besitze  der  Pfandsache  zu  erhalten 
und  dieselben  von  der  Geltendmachung  des  pfand- 
rechtlichen Verkaufsrechts  auszuschliessen,  woferne 
sie  ihm  nicht  seine  Pfandforderung  bezahlten  und  ihn 
durch  Oblation  der  entsprechenden  Schuldsumme  ab- 
fanden. Hatte  er  nicht  den  Besitz,  so  gab  man  ihm 
auch  die  actio  hypothecaria,  um  sich  denselben  zu  ver- 
schaffen. Weiter  ist  aber  das  römische  Recht  nicht  gegangen 
und  konnte  auch  nicht  weiter  gehen,  wenn  es  sich  mit  den  Ge- 
setzen der  juristischen  Logik  nicht  in  unlösbaren  Widerspruch 
setzen  wollte.  Namentlich  dürfte  es  keinem  römischen  Juristen 
eingefallen  sein,  dem  Eigentümerhypothekar  das  Verkaufs- 
recht als  Pfandgläubiger  zuzugestehen  und  ihm  damit  die 
Möglichkeit  zu  gewähren,  die  Sache  von  den  Nachhypotheken 
zu  befreien“105).  Im  römischen  Rechte,  in  welchem  nur  dem 
ersten  Hypothekar  das  Verkaufsrecht  der  Pfandsache  zu- 
stand 108),  dem  Eigentümerhypothekar  dasselbe  zwar  fehlte,  die 
nachfolgenden  Pfandgläubiger  aber  gleichwohl,  wenn  sie  ihrer- 
seits zum  pfandrechtlichen  Verkaufe  schreiten  wollten,  den 
ersteren  durch  Oblation  der  Schuldsumme  abfinden 
mussten,  kann  man  vielleicht  sagen:  „Der  Eigentümerhypo- 
thekar wird  im  Verhältnis  zu  nachstehenden  Hypothekaren  als 
vorhergehender  Pfandgläubiger  fingiert  ; obgleich  er  das  Ver- 
kaufsrecht nicht  besitzt,  wird  er  doch  so  behandelt,  wie  wenn 


los)  Horn,  Beeilte  als  Objekte  des  Pfandrechts  S.  33.  A.  A.  Hart- 
lnann  in  IheringsJ.  XVII  n.  F.  5 S.  114. 

'«•)  Dernburg,  Röm.  Pfandr.  II  S.  224— 828,  S.  482— 489. 
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er  es  besitzen  würde“.  Dieser  Standpunkt  kann  vertreten 
werden  107),  obgleich  die  gemeinrechtliche  Literatur  über  ihn 
hinweggegangen  ist  und  ein  Pfandrecht  an  eigener  Sache 
bereits  im  römischen  Rechte  angenommen  hat.  Vollkommen 
unhaltbar  wird  jedoch  diese  Auffassung  in  dem  modernen 
Rechte,  in  welchem  die  Eigentümerhypothek  nach  den  Worten 
Gierlies  aus  dem  Versteck,  in  welchem  sie  ursprünglich 
gehalten  wurde,  in  die  Öffentlichkeit  trat  und  fähig 
wurde,  formell  Im  Grundbuch  zu  erscheinen.  Hier  kann 
nun  der  Gedanke  einer  Fiktion  schlechterdings  nicht  mehr  auf- 
rechterhalten werden;  wenn  der  Grnndbucheintrag  den  Rechts- 
erwerb der  Eigentümerhypothek  auch  uur  deklarativ  bekundet, 
welcher  sich  materiellrechtlich  kraft  Gesetzes  bereits  vollzogen 
hat,  wenn  er  auch  nur  das  in  der  Vergangenheit  bereits  Ge- 
wordene bezeugt,  in  bezug  auf  die  juristische  Zukunft,  in  bezug 
auf  das,  was  mit  der  Eigenthiimerhypothek  noch  geschehen 
soll,  wirkt  er  gleichwohl  konstitutiv.  Aus  dem  rätselhaften 
Ding  ist  ein  nicht  mehr  lichtscheues  Tabularrecht  geworden, 
welches  sich  den  nachstehenden  Rechten  gegenüber  als  besseres 
Pfandrecht  erweist.  So  wie  Krainz  und  Exner  glaube  auch 
ich,  dass  grundbücherlichen  Einträgen  eine  rechtserzeugende 
oder  mindestens  rechtsbezeugende  Kraft  innewohnt,  welche 
schlechterdings  nicht  ignoriert  werden  kann,  und  so  ist  denn 
der  Gedanke  einer  Fiktion  bei  der  Eigentümerhypothek 
unbedingt  abzulehnen.  Gleichwohl  scheint  es,  dass  unsere 
Schriftsteller  zum  Begriff  der  Fiktion  neuerdings  ihre  Zuflucht 
nehmen  wollen.  Während  Endemann  in  den  früheren  Auflagen 
seines  ausgezeichneten  Lehrbuchs  die  Wirkungen  der  Eigen- 
tümerhypothek berührte,  ohne  eine  Begriffsbestimmung  der- 
selben zu  geben,  heisst  es  in  der  neunten  Auflage:  „Die  so- 
genannte Eigentümerhypothek  des  BGB.  ist  ihrer 
materiellrechtlichen  Natur  nach  weder  eine  Hypothek 
noch  eine  Grundscliuld,  sondern  (las  Eigentumsrecht  in 
der  besonders  ausgeprägten  Gestalt  eines  Ausscliliessungs- 
rechtes  gegenüber  den  der  offenen  Stelle  im  Rang  nach- 
stehenden Grundpfandrcchten.  Demnach  handelt  es  sich  in- 

'”)  Horn,  Rechte  als  Objekte  iles  Pfandrechts  S.  34. 
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haltlich  überhaupt  nicht  um  eine  Belastung.  Das  seiner  Natur 
nach  auf  die  unbeschränkte  Rechtsmacht  an  der  Sache  abge- 
stellte Eigentumsrecht  kann  auch  nicht  in  einzelnen  Beziehun- 
gen seinem  Inhalt  nach  ein  begrenztes  Recht  sein;  es  erscheint 
vielmehr  in  dem  Sinn  begrenzt,  als  ihm  von  aussen  her  durch 
die  dinglichen  Rechte  Dritter  Schranken  gesetzt  werden  . . . 
Der  Rechtsschutz  ist  nur  so  zu  erlangen,  dass  1)  das  Eigen- 
tumsrecht zum  Zweck  und  im  Umfang  der  Schutzwirkung 
die  Gestalt  eines  den  Grundpfandrechten  ehenwertigen 
Rechtes  aniiimmt;  denn  nur  so  vermag  es,  den  gültig  beste- 
henden Hypotheken  entgegenzuwirken,  und  nur  so,  an  dem  Er- 
löse sich  fortzusetzen,  und  2)  dass  dieses  Eigentumsrecht 
nach  Art  der  begrenzten  Rechte  einen  bestimmten  Rang 
einnimmt,  obgleich  das  Eigentumsrecht  selbst  ranglos 
ist  und  durch  die  begrenzten  Rechte  Dritter  sonst  zurück- 
gedrängt wird  . . . Die  Bedeutung  der  Eigentümorgrundschuld 
beruht  nach  alldem  darin,  dass  ein  Teil  des  Eigentums- 
inhaltes, nämlich  das  nach  Umfang  und  Rang  bestimmte 
Recht  an  dem  im  Zwangsversteigerungsverfahren  er- 
zielten Erlöse  des  eigenen  Grundstückes  als  ein  selb- 
ständiger Vermögensgegenstand  abgesondert  wird. 
Dieses  objektivierte  Stück  des  Eigentumsrechtes  tritt 
in  der  grundbnchuiHssigen  Gestalt  eines  Grund  Pfandrechts 
auf,  weil  dieses  am  besten  sowohl  die  Wirkung,  die  nachste- 
henden Grundpfandberechtigten  zurückzuhalten,  als  auch  dem 
Rechte  des  Eigentümers  au  dem  bestimmten  Teil  des  Erlöses, 
der  durch  Surrogation  in  die  Stelle  des  Grundstücks  einrückt, 
entspricht.  Hierzu  kommt  der  weitere  Grund,  dass  die  an  den 
Eigentümer  zurückfallende  Hypothek  in  ihrer  bisherigen  grund- 
buchmässigeu  Gestalt  zu  erhalten  ist,  damit  sie  auf  diese 
Weise  der  Rechtsvereinigung  entzogen  und  zugleich  als  eine 
für  den  Zweck  der  künftigen  Übertragung  an  einen  Dritten 
geeignete  Belastung  in  Erscheinung  bleibt“ 10S).  . . . Allein  ein 
Eigentumsrecht,  von  welchem  fingiert  wird,  dass  es  ein 
Grnndpfandrecht  ist,  das  zur  Gestalt  eines  den  Grund- 
Pfandrechten  eben  wertigen  Rechtes  und  zum  Range  des- 


"*)  Endemaun,  9.  A.  1905  S.  738. 
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selben  seine  Zuflnebt  nehmen  muss,  um  anderen  Hypo- 
theken entgegenzuwirken , dürfte  wohl  weit  eher  ein 
Pfandrecht  als  ein  Eigentumsrecht  sein.  So  wie  man  von 
einem  Menschen  sagen  kann: 

„Hab’  ich  des  Menschen  Kern  erst  untersucht, 

So  weiss  ich  auch  sein  Wollen  und  sein  Handeln“, 
so  kann  man  umgekehrterweise  von  einem  Rechte  sagen: 
„Hab’  ich  die  Wirkungen  eines  Rechtes  erkannt,  so  weiss  ich 
auch,  von  welcher  Beschaffenheit  es  ist“. 

Auch  die  neuesten  Bearbeitungen  unseres  Problems  (Hirsch, 
Predari,  Gierke) l09)  bedeuten  keine  entschiedenen  Forderungen 
desselben,  keine  Klärung  des  Grundbegriffs.  — Während  nach 
Hirsch:  die  Eigentümerhypothek  „die  zu  bestimmtem  Teile 
und  Range  im  Grundbuch  verlautbarte  Subrogations- 
befugnis des  Eigentümers  ist“,  bedeutet  sie  nach  Prcdari: 
„das  dingliche  Recht  auf  Aneignung  des  im  Verfahren 
der  Zwangsvollstreckung  ermittelten  Wertes  des  haf- 
tenden Grundstücks  in  bestimmter  Höhe“.  Gewiss  ge- 
währt die  Eigentümerhypothek  auch  einen  unentziehbaren  raug- 
mässigen  Anspruch  auf  einen  Teil  des  Erlöses,  aber  damit  ist 
doch  nur  eine  Seite  ihres  Wesens,  nur  ein  Teil  ihrer 
Rechts  Wirkungen  gekennzeichnet.  Auch  möchte  ich  gegen 
Predari  ausführen,  dass,  wenn  die  Eigentümerhypothek  nicht  in 
das  geringste  Gebot  aufgenommen,  sondern  ausgezahlt  wird, 
der  Anspruch  hierauf  nicht  als  dinglich  bezeichnet  werden 
kann.  Das  Pfandrecht  am  Grundstück  setzt  sich 
dann  nicht  als  Pfandrecht  am  Erlöse  fort,  sondern  an 
Stelle  des  durch  den  Zuschlag  erloschenen  Pfand- 


,M)  Hirsch  im  ArchBiirgR.  XXV  S.  225;  Gierke,  Deutsches  Privat- 
recht 1905,  II  S.  921 — 923;  Prcilari  S.  217.  „Die  Eigentümerhypothek  ist 
ein  Wertrecht  an  eigener  Sache,  das  sich  einerseits  gegen  andere 
Rechte  am  Grundstück,  anderseits  durch  die  Möglichkeit  seiner  Yeriiusserung 
an  Dritte  betätigt“.  Ganz  ähnlich  wie  Hirsch  äussert  sich  Goldschmidt: 
„Die  Eigentümerhypothek  ist  das  durch  Erlöschen  des  Gläu- 
bigerrechts von  dem  Eigentümer  wieder  gewonnene  Recht,  mit 
dinglicher  Rechtswirkung  den  betreffenden  Anteil  an  dem  et- 
waigen Zwangserlöse  des  Pfandgrundstücks  einem  andern  anzu- 
weisen*. 

Uorn,  Eigentfitnorliypothek  5 
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rechts  tritt  der  obligatorische  rangmässige  Anspruch 
auf  Befriedigung  aus  dem  Erlöse110).  Gierke  sucht  die 
Schwierigkeiten  dadurch  zu  beseitigen,  dass  er  die  subjek- 
tive und  objektive  Seite  des  Rechtsverhältnisses  unter- 
scheidet. „Das  Eigentfimergrundpfandrecht  ist  seinem  sub- 
jektiven Bestand  nach  lediglich  Eigeutumsbestandteil, 
aber  es  ist  seinem  objektiven  Bestand  nach  in  Gestalt 
eines  begrenzten  dinglichen  Rechtes  verselbständigt. 
Es  gewährt  dem  Eigentümer  keine  Sachherrschaft, 
die  nicht  im  Eigentum  enthalten  wäre.  Dem  Eigentümer 
können  die  Befugnisse,  die  ein  begrenztes,  dingliches  Recht 
gegen  den  Eigentümer  begründet,  nicht  gegen  sich  selbst  zu- 
stehen. Dritten  gegenüber  erlangt  er  keine  sachen- 
rechtliche Macht,  die  er  nicht  auch  als  Eigentümer 
hätte.  In  Ansehung  des  subjektiven  Rechtsverhältnisses  be- 
sagt also  das  Eigentümergrundpfandrecht  nicht,  dass  eine  Be- 
schränkung des  Eigentums  besteht,  sondern  dass  eine  bestimmte 
Beschränkung  des  Eigentümers  nicht  besteht.  — Dagegen 
ist  der  objektive  Bestand  eines  vom  Eigentum  ge- 
trennten, besonderen  Rechts  am  Grundstück  gegeben. 
Der  für  ein  Grundpfandrecht  erforderliche  Inhalt 
ist  aus  dem  Eigenturasinhalt  herausgehoben  und  als 
selbständiger  Vermögensgegenstand  konstituiert. 
Durch  die  Grundbucheinrichtung  wird  dieser  recht- 
liche Sachzustand  für  jedermann  ersichtlich  gemacht 
und  mit  dinglicher  Kraft  begabt.  So  hat  der  Eigen- 
tümer einen  abgesonderten  Teil  seines  Grundver- 
mögens in  Pfandgestalt  inne.  . . . Das  Eigentümergrund- 
pfandrecht  vermag  alle  diejenigen,  aber  nur  diejenigen  Wir- 
kungen eines  Grundpfandrechts  zu  äussern,  die  ein  subjektives 
Rechtsverhältnis  nicht  voraussetzen  . . . Diejenigen,  die 

Exner,  Österr.  Hypothekenrecht  S.  558;  Dernburg,  Rtim.  Pfamlr. 
II  S.  224,  225;  Horn,  Hechte  als  Objekte  des  Pfandrechts  S.  55.  „Der  Aus- 
druck: Die  Pfandrechte  werden  auf  den  Kaufschilling  gewiesen,  gehen  auf 
das  Meistgebot  über,  besagt  gar  nichts  anderes,  als  dass  die  Hypotheken  Unter- 
gängen, und  dass  jetzt  bloss  der  obligatorische  Anspruch  auf  rangmässige 
Befriedigung  aus  dem  Kanfschilliug  vorlicgt,  ein  Recht,  welches  der  Uläu- 
biger  nicht  mehr  als  Pfandrecht  verwirklichen  kann“. 
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nach  dem  Vorgang  von  Hartmann  auch  heute  dem  Eigen- 
tümer ein  besonderes,  dingliches  Recht  neben  dem 
Eigentum  zuschreiben,  wie  Jacubdzki,  Bern.  § 212,  Planck 
§ 889  B.  2,  Fuchs  S.  140  B.  5,  S.  520  B. , nehmen  einen  im 
Eigentum  nicht  enthaltenen  Rechtsinhalt  an.  Wenn  sie  aber 
hierfür  anführen,  dass,  während  das  Eigentum  begrifflich 
hinter  allen  begrenzten,  dinglichen  Rechten  zurücksteht,  das 
dingliche  Recht  einen  Vorrang  gewährt,  so  ist  dagegen  zu  be- 
merken, dass  ein  Rangverhältnis  kein  Rechtsinhalt 
ist“.  . . . Ich  muss  gestehen,  dass  auch  diese  Ausführungen 
nichts  weniger,  als  überzeugend  sind.  Ich  vermag  mir  absolut 
nicht  vorzustellen,  wie  ein  Recht  nach  seiner  subjektiven 
Seite  Eigentum,  und  nach  seiner  objektiven  Seite  ein  Cfrund- 
pfandrccht  sein  kann.  Der  Eigentümerhypothekar,  welcher 
die  Erlösquote  verlangt,  über  die  Eigentümerhypothek  verfügt, 
macht  auch  im  subjektiven  Sinne  Pfand  reell  tsbcfugnissc 
geltend.  Dass  ein  Rangverhältnis  keinen  Rechtsinhalt  be- 
gründet, ist  zutreffend;  aber  wenn  ein  Recht  derart  beschaffen 
ist,  dass  sein  Rang  nachstehende  Pfandrechte  zurückdrängt, 
dann  handelt  es  sich  eben  um  ein  besseres  Pfandrecht.  Dass 
endlich  der  Eigentümerhypothekar  Dritten  gegenüber  keine 
sachenrechtliche  Macht  erlangt,  die  er  nicht  schon  als  Eigen- 
tümer hätte,  ist  vollkommen  unrichtig;  mit  dem  Eigentum  vermag 
derselbe  gegen  die  nachfolgenden  Realberechtigten  gar  nichts 
auszurichten;  gerade  um  diesen  Zweck  zu  erreichen,  wird  ihm 
neben  seinem  Eigentum  ein  Pfandrecht  verliehen. 

Zum  Schlüsse  möchte  ich  auf  eine  Bemerkung  von  Bruck 
(S.  134),  Oberneck  (S.  311)  und  Kober  (§  1177  B.  3)  noch- 
mals zurückkommen,  nach  welcher  die  Eigentümerhypothek 
die  aus  dem  Eigentum  fliessende  Befugnis  zur  Ver- 
fügung über  einen  Wertteil  und  daher  gewissermassen 
selbstverständlich  sein  soll;  es  ist  dies  aber  keineswegs  der 
Fall.  Diese  Schriftsteller  lassen  die  Eigentümerhypothek  aus 
dem  Eigentum  entstehen,  wie  Pallas  Athene  aus  dem  Kopfe  des 
Zeus  entsprang.  Niemand  hat  das  Recht,  nach  ihrer  Pro- 
venienz zu  forschen,  niemand  darf  nach  ihrer  Legitimation 
fragen.  Aus  dem  § 889  erfahren  wir  nur,  dass  das  Recht  an 
einem  fremden  Grundstücke  dadurch  nicht  erlischt,  dass  der 

5* 
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Eigentümer  des  Grundstücks  dasselbe  erwirbt.  Wann  er  es 
erwirbt,  erfahren  wir  durch  diese  Gesetzesstelle  durchaus  nicht, 
sondern  durch  die  §§  1163,  1168,  1169,  1170,  1171  etc.  Ge- 
setzt selbst,  dass  das  Gesetz  in  diesen  Fällen  auf  dem  Stand- 
punkt Brucks  und  Obernecks  stehen  würde,  so  würde  dasselbe 
höchstens  eine  petitio  principii  enthalten.  Wird  nämlich  das 
Eigentumsrecht  von  einem  Grundstückspfandrecht  frei,  so  be- 
deutet dies  eine  Erweiterung  des  ersteren  nur  dann,  wenn  keine 
nachfolgenden  Grundstückspfandrechte  vorhandeu  sind;  solange 
dieselben  existieren,  ist  überhaupt  kein  Wertteil  frei  geworden, 
da  die  nachfolgenden  Hypotheken  infolge  ihrer  Expansivkraft 
und  wegen  der  ungeteilten  Haftung  des  Grundstücks  für  jede 
Pfandforderung  vorrücken.  Aus  dem  Eigentumsrecht  allein 
folgt  demnach  der  Erwerb  der  erledigten  Gläubigerhypothek 
noch  keineswegs,  sondern  erst  daraus,  dass  der  Gesetzgeber 
das  Vorrückungsrecht  der  Nachhypotheken  gleichzeitig  aus- 
schliesst.  Wenn  der  deutsche  Gesetzgeber  dies  getan  hat, 
ohne  gleichwohl  zum  Lokusprinzip  seine  Zuflucht  zu  nehmen, 
dann  handelt  es  sich  in  allerletzter  Linie  bei  dem  Anspruch 
des  Eigentümers  auf  erledigte  Gläubigerhypotheken  nicht  so 
sehr  um  ein  beweisbares  Recht,  als  um  einen  wirtschaftlichen 
Machtspruch;  wir  stehen  hier  einem  fait  accompli 
gegenüber,  mit  welchem  wir  uns  nun  ein  für  allemal 

abzufinden  haben. Am  Schlüsse  unserer  Betrachtung 

angelangt,  können  wir  nicht  umhin,  dem  die  Interessen  des 
Eigentümers  so  einseitig  wahrenden  Gesetze  für  die  Aufnahme 
des  § 1179  höchstes  Lob  zu  spenden.  Wenn  auch  der  Ein- 
tritt der  Eigentümerhypothek,  welcher  zwingender  Natur  ist, 
nicht  vermieden  werden  kann,  so  können  doch  ihre  Rechts- 
wirkungen völlig  beseitigt  werden.  Wer  diesen  Effekt  als 
Hypothekargläubiger  erreichen  will,  braucht  nur  eine  Vor- 
merkung in  das  Grundbuch  eintragen  zu  lassen,  dass  sich  der 
Eigentümer  ihm  gegenüber  zur  Löschung  der  Vorhypothek  ver- 
pflichtet, falls  sich  dieselbe  mit  dem  Eigentum  in  seiner  Person 
vereinigen  sollte.  Die  Parteien  haben  es  demnach  in  der  Hand, 
ob  die  Wirkungen  der  Eigentümerhypothek  im  konkreten  Falle 
eintreten  oder  entfallen  sollen.  Angesichts  des  entsetzlichen 
literarischen  Staubs,  welchen  die  Eigentümerhypothek  auf- 
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wirbelte,  anlässlich  des  Umstands,  dass  sie  als  ein  unerreichtes 
Kunstwerk  der  Dogmatik  gefeiert  wurde111),  möchte  man  bei- 

"’)  Vgl.  z.  B.  Mitteis  in  der  Neuen  Freien  Presse  1904,  welcher  das 
österreichische  Hypothekenrecht  so  lange  als  rückständig  bezeichnet,  als  das- 
selbe nicht  die  Eigentümerhypothek  aufgenomnien  haben  wird.  Allein  um 
letztere  zu  adoptieren,  müsste  in  Österreich  zunächst  die  Grund- 
schuld eingeführt  werden,  da  ja  die  Eigentümerhypothek  eigentlich 
eine  Eigentümergrundschuld  ist.  Hierzu  konnte  man  sich  aber  bisher  noch 
nicht  eutschliessen;  da  die  Form  des  reinen  Realkredits  in  Österreich  bisher 
noch  keine  Anhänger  gefunden  hat,  so  kann  man  von  einer  Rückständigkeit 
des  österr.  Hypothekenrechts  eigentlich  gar  nicht  sprechen.  Vgl.  über  die 
Eigentümerhypothek  nach  österr.  Recht  einerseits  Exner,  Österr.  Hypo- 
thekenrecht §§  89,  90  S.  654 — 676;  Krainz,  System  I § 292  A.  19  S.  859; 
Randa,  Eigentumsrecht  2.  A.  S.  548,  Krasnopolski  in  GrünhutsZ.  XI 
S.  527  ff.,  XII  S.  425  ff.,  VIII  S.  517;  Schey,  Regressrecht  S.  13;  Horn, 
Rechte  als  Objekte  des  Pfandrechts  S.  27— 32;  Adler,  Publizitätsprinzip 
S.  113;  Burkhardt,  Das  österr.  Privatrecht  III.  Teil  1.  Abs.  S.  363;  ander- 
seits Strohal,  Die  Eigentümerhypothek  1883  im  Zcntralblatt  f.  d.  j.  Praxis 
I 201ff.;  Steinlechner  in  der  KrVJSchr.  n.  F.  Bd.  V 1882  S.  348— 367, 
n.  F.  Bd.  VII  1884  S.  406—441;  Demelius,  Grundriss  des  Sachenrechts 
1900  S.  58,  67.  Die  Mehrzahl  der  Schriftsteller  vertritt  die  Ansicht,  dass 
die  Eigentümerhypothek  in  Österreich  nicht  anerkannt  wurde. 

Allein  ein  anderer  Vorwurf  kann  gegen  das  österreichische  Zivilrecht 
und  noch  mehr  gegen  das  Grundbuch-  und  Exekutionsrecht  erhoben  werden. 
Wir  haben  es  bloss  zu  einer  verschämten  und  nicht  offenkundigen  Hypothek 
des  Eigentümers  gebracht,  obgleich  der  § 1358  des  BGB.  das  nicht  nur  für 
den  Bürgen,  sondern  für  jedermann  geltende  Dogma  ansspricht,  dass,  wer 
die  Schuld  eines  andern  bezahlt,  in  die  Rechte  des  Gläubigers  tritt  und  be- 
fugt ist,  vom  Schuldner  den  Ersatz  der  bezahlten  Schuld  zu  fordern.  Tritt 
der  zahlende  Hypothekarschuldner  in  Forderung  und  Hypothek  kraft  Gesetzes 
oder  zum  mindesten  nach  § 1423  ein  (Schey,  Regressrecht  S.  13),  dann  muss 
das  letztere  ihm  auch  ermöglichen,  die  Hypothek  im  Grundbuch  durch  Zession 
seitens  des  befriedigten  Gläubigers  auf  seinen  Namen  umschreiben  zu 
lassen,  dieselbe  bücherlich  weiter  zu  zedieren  und  bei  Exekution  des  Pfand- 
gutes und  Verteilung  des  Erlöses,  falls  die  Hypothek  in  diesem  Zeitpunkt  in 
seiner  Hand  stehen  sollte,  den  rangmässigeu  Anspruch  auf  Befrie- 
digung aus  dem  Erlöse  selbständig  geltend  zu  machen.  Alle  diese 
Rechte  sind  ihm  in  Österreich  versagt.  Seine  Befugnisse  beschränken  sich 
darauf,  das  Gut  weiter  zu  verkaufen,  worauf  dann  der  Einverleibung 
seiner  Zession  nichts  im  Wege  steht,  oder  die  Post  ausserbiicherlicb  zu  ze- 
dieren, wobei  sein  Zessionär  unter  Nachweisung  seines  Vormannes  die  Um- 
schreibung derselben  auf  seinen  Namen  im  Grundbuch  verlangen  kann  (g  22 
GG.).  Kommt  es  zur  Exekution  des  Pfandguts,  so  entfällt  auf  die  vom 
Eigentümer  durch  ausserbücherliche  Zession  eingelöste  und  im  entscheidenden 
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nahe  im  Hinblick  auf  den  § 1179  sagen:  .Viel  Lärm  um 
nichts!“  und  den  Gesetzgeber  zu  dem  ausgezeichneten  Einfall 
beglückwünschen,  durch  welchen  er,  im  Gegensatz  zum  Zauber- 
lehrling, die  Geister,  die  er  rief,  wieder  los  wurde. 

Zeitpunkt  in  seiner  Hand  stehende  Hypothek  nichts,  obzwar  sie  angelöscht 
ist  (Exner,  Österr.  Hypothekenrecht  S.  674).  Ein  Recht,  zn  welchem  sich 
jedoch  das  BUB.  bekennt,  musste  auch  vom  Tabular-  und  Exekutionsrecht 
bedingungslos  anerkannt  werdeu!  Wenn  der  österreichische  Gesetzgeber 
jedoch  auch  die  Grundschuld  adoptieren  und  an  das  Problem  der  Eigeu- 
tiimerhypothek  hcrantreteu  sollte,  wofür  allerdings  keine  zwingende 
Veranlassung  vorliegt,  dann  kann  ich  ihm  zwar  raten,  die  §§  1143, 
1168,  1169,  1170,  1171,  vielleicht  noch  den  § 1163  Abs.  1 S.  2,  keines- 
falls aber  den  § 1163  Abs.  1 S.  1 in  sein  System  aufzunehmen  hzw. 
nachzubilden.  Denn  diese  Gesetzesstelle  zeigt  einen  Rückfall  in  das  Lokus- 
prinzip, welches  unter  allen  Umstünden  vermieden  werden  muss.  Soll 
der  Eigentümer  in  eine  für  den  Gläubiger  erledigte  Post  sukze- 
dieren,  dann  muss  vor  allem  eine  für  den  Gläubiger  rechtswirk- 
same Hypothek  bestanden  haben. 


Digitized  by  Google 


H. 

Indem  ich  mich  nun  den  Einzelausfiihrungen  und  Details 
der  Lehre  von  der  Eigen  tümerhypothek  zuwende,  bemerke  ich, 
dass  ich  mich  hierbei  insbesondere  den  trefflichen  Lehren  von 
Planck,  zum  Teil  auch  den  gediegenen  Untersuchungen  von 
Fuchs,  Turnau- Förster,  Biermann  und  Bruck1)  anschliessen  und 
darauf  beschränken  werde,  die  Folgerungen,  welche  sich 
aus  denselben  ergeben  und  besonders  geeignet  sind,  das  Wesen 
der  Eigentümerhypothek  aufzuklftren,  selbständig  zu  ziehen. 

Wichtiger  als  die  geradezu  ermüdende  und  ungeheure 
Anzahl  von  minutiösen  Detailbestimmungen,  an  denen  das  Ge- 
setzbuch und  seine  Literatur  so  überaus  reich  ist,  scheint  mir 
noch  immer  die  Kardinalfrage  zu  sein:  Was  ist  die  Eigen- 
tttmerhypothek?  Bildet  sie  wirklich  den  Angriffspunkt,  von 
welchem  aus  man  das  ganze  übrige  Hypothekenrecht  aus  den 
Angeln  heben  kann,  oder  bleibt  sie,  obgleich  im  BGB.  als 
Regel  gedacht,  gleichwohl  eine  Anomalie?  — Indem  ich  mir 
Vorbehalte,  diese  Frage  am  Ende  dieses  Abschnittes  zu  beant- 
worten, will  ich  nun  das  System  der  Eigentümerhypothek  er- 
örtern und  halte  es  sowohl  im  Interesse  der  Klarheit,  wie  der 
Vollständigkeit  dieser  Studie  für  notwendig,  Planck  und  die 
anderen  Schriftsteller  meist  selbst  zum  Worte  gelangen  zu 
lassen  und  mich  gegebenenfalls  auf  einige  kritische  Bemerkun- 
gen zu  beschränken.  Wichtiger  als  der  selbständige  Aufbau 
des  ganzen  Systems,  als  die  originelle  Variierung  und  Durch- 

■)  Auch  die  Arbeit  von  Bruck  kann  als  eine  treffliche  Studie  bezeichnet 
werden,  wenn  man  sich  auch  mit  dem  Grundgedanken,  dass  die  Eigentümer- 
hypothek ein  von  der  Belastung  wieder  frei  gewordenes  „Eigentum“  ist,  ab- 
solut nicht  einverstanden  erklären  kann. 
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ftthrung  des  Grundgedankens  scheint  mir  der  letztere  selbst, 
der  Begriff  der  Eigcntflmerhypothek  zu  sein,  auf  welchen 
zurttckzukommen  ich  noch  reichlich  Gelegenheit  haben  werde. 
So  wie  die  verschiedenen  Grundstücksbelastungen  inein- 
ander verwandelt  werden  können  (§§  1186*),  1198),  so  kann 
sich  auch  aus  jeder  einzelnen  von  ihnen  ein  Eigentümerpfand- 
recht bilden.  Sowohl  die  Brief-  wie  die  Buch-,  die  Verkehrs- 
wie  die  Sicherungshypothek,  die  Kautionshypothek  (§  1190)3) 
wie  die  Hypothek  für  Inhaberschuldverschreibungen  und  Ordre- 
papiere (§  1187)4)  können  zur  Eigentümerhypothek  werden; 
ebenso  kann  die  Grund-  und  Rentenschuld,  die  Inhabergrund- 
und  Rentenschuld  (§  1 1 95) 5)  zur  Eigentümergrundschuld  bzw. 
zur  Eigentümerrentenschuld  werden.  Die  Zahl  der  Fälle,  in 
welchen  ein  Eigentümerpfandrecht  entstehen  kann,  ist  durch 

*)  § 1186.  .Eine  Sichernngshypothek  kann  in  eine  gewöhnliche  Hypo- 
thek, eine  gewöhnliche  Hypothek  kann  in  eine  Sicherungshypothek  umge- 
wandelt  werden.  Die  Zustimmung  der  im  Bange  gleich-  oder  nachstehenden 
Berechtigten  ist  nicht  erforderlich“.  — Die  Kautioushypothek  kann  sogar  ohne 
Feststellung  des  Betrages  in  eine  sonstige  Sichernngshypothek  umgewandclt 
werden  (RG.  in  JW.  1905  S.  291;  a.  M.  KG.  25  SA.  173  und  Ohorneck, 
Beichsgrundbuchrecht  I S.  963). 

*)  § 1190.  Eine  Hypothek  kann  in  der  Weise  bestellt  werden,  dass 
nur  der  Höchstbetrag,  bis  zu  dem  das  Grundstück  haften  soll,  bestimmt,  im 
übrigen  die  Feststellung  der  Forderung  Vorbehalten  wird.  Der  Hochstbetrag 
muss  in  das  Grundbuch  eingetragen  werden.  Ist  die  Forderung  verzinslich, 
so  werden  die  Zinsen  in  den  Höchstbetrag  eingerechnet.  Die  Hypothek  gilt 
als  Sichernngshypothek,  auch  wenn  sie  im  Grundbuche  nicht  als  solche  be- 
zeichnet ist.  Die  Forderung  kann  nach  den  für  die  Übertragung  von  For- 
derungen geltenden  allgemeinen  Vorschriften  übertragen  werden.  Wird  sie 
nach  diesen  Vorschriften  übertragen,  so  ist  der  Übergang  der  Hypothek  aus- 
geschlossen. 

4)  § 1187.  Für  die  Forderung  ans  einer  Schuldverschreibung  auf  den 
Inhaber,  aus  einem  Wechsel  oder  aus  einem  anderen  Papiere,  das  durch  In- 
dossament übertragen  werden  kann , kann  nur  eine  Sichernngshypothek 
bestellt  werden.  Die  Hypothek  gilt  als  Sieherungshypothek , auch  wenn  sie 
im  Grundbuche  nicht  als  solche  bezeichnet  ist.  Die  Vorschrift  des  § 1154 
Abs.  3 findet  keine  Anwendung. 

*)  § 1195.  Eine  Grundscbuld  kann  in  der  Weise  bestellt  werden,  dass 
der  Grundschuldbrief  auf  den  Inhaber  ausgestellt  w-ird.  Auf  einen  solchen 
Brief  finden  die  Vorschriften  über  Schuldverschreibungen  auf  den  Inhaber 
entsprechende  Anwendung. 
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die  ZPO.  sogar  noch  vermehrt  worden  (§§  868,  932  Abs.  2 
ZPO.).  In  dem  ersteren  Falle  geht  eine  Zwangshypothek8)  auf 
den  Eigentümer  über,  wenn  durch  eine  vollstreckbare  Ent- 
scheidung die  Entscheidung,  auf  Grund  deren  die  Zwangshypo- 
thek eingetragen  ist,  oder  ihre  vorläufige  Vollstreckbarkeit  auf- 
gehoben, die  Zwangsvollstreckung  für  unzulässig  erklärt,  deren 
Einstellung  angeordnet  wird,  oder  wenn  durch  eine  gericht- 
liche Entscheidung  die  einstweilige  Einstellung  der  Voll- 
streckung und  zugleich  die  Aufhebung  der  erfolgten  Voll- 
streckungsmassregeln  angeordnet  wird,  endlich  wenn  die  zur 
Abwendung  der  Vollstreckung  nachgelassene  Sicherheitsleistung 
oder  Hinterlegung  erfolgt.  Ganz  dasselbe  gilt  von  der  Arrest- 
hypothek, welche  gleich  der  Zwangshypothek  als  Sicherungs- 
hypothek eingetragen  wird.  Abgesehen  von  diesen  beiden 
exzeptionellen  Fällen  werden  wir  es  aber  wohl  als  eine  uner- 
lässliche Voraussetzung  für  die  Entstehung  einer  Eigentümer- 
hypothek, Eigentümergrundschuld  und  Eigentümerrentenschuld 
bezeichnen,  dass  früher  eine  gültige,  wirksame  Hypothek, 
Grundrentenschuld  bestanden  haben  muss.  Macht  man  mit  dem 
Sukzessionsbegriff  Ernst,  beruht  die  Eigentümerhypothek  wirklich 
in  der  Sukzession  des  Eigentümers  in  die  erledigte  Post,  dann 
kann  der  Eigentümer,  falls  sich  sein  Recht  nachfolgenden 
Hypotheken  gegenüber  als  vorhergehendes,  besseres  Pfand- 
recht erweisen  soll,  nur  in  eine  Hypothek  eingerückt  sein, 
welche  selbst  wirksam  und  gültig  begründet  war.  Es 
wird  daher  stets  ausser  der  Eintragung  eine  rechtsgültige 
Einigung7)  über  die  Entstehung  des  dinglichen  Rechts  voraus- 


•)  Vgl.  Ober  Zwangs-  und  Arresthypotheken  Hachenburg  B.  S.  182 
bis  197,  V.  S.  638 — 643:  Achilles-Strecker,  GBO.  S.  94;  Struckmanu 
n.  Koch,  ZPO.  8.  A.  Bd.  II  S.  280,  S.  351  ff.;  Fischer  u.  Schäfer,  ZVG. 
S.  132  ff. 

’)  § 873.  Zur  Übertragung  des  Eigentums  an  einem  Grundstöcke,  zur 
Belastung  eines  Grundstücks  mit  einem  Rechte  sowie  zur  Übertragung  oder 
Belastung  eines  solchen  Rechtes  ist  die  Einigung  des  Berechtigten  und  des 
andern  Teiles  über  den  Eintritt  der  Rechtsänderung  und  die  Eintragung  der 
Rechtsändemng  in  das  Grundbuch  erforderlich,  soweit  nicht  das  Gesetz  ein 
anderes  vorschreibt.  Vor  der  Eintragung  sind  die  Beteiligten  an  die  Eini- 
gung nur  gebunden,  wenn  die  Erklärungen  gerichtlich  oder  notariell  beur- 
kundet oder  vor  dem  Grundbuchamt  abgegeben  oder  bei  diesem  eingereiebt 
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gesetzt.  Denn  das  sind  die  beiden  Grundbedingungen,  die  zwei 
unentbehrlichen  Voraussetzungen , welche  bei  jeder  Hypothek- 
bestellung vorhanden  sein  müssen.  Der  Antrag  der  2.  Kom- 
mission, dem  Eigentümer  das  Recht  einzuräumen,  wenn  eine 
unwirksame  Hypothek  eingetragen  und  die  Unwirksamkeit  nicht 
aus  dem  Grundbuch  ersichtlich  sei,  eine  andere  Hypothek  an 
Stelle  der  unwirksamen  eintragen  zu  lassen,  wurde  abgelehnt, 
weil  man  darin  mit  Recht  eine  „Überspannung“  des  Prinzips 
der  Eigentümerhypothek  erblickte  (P.  II  4485,  4486  S.  603, 
604).  Ich  freue  mich,  konstatieren  zu  können,  dass  die  Re- 
daktoren die  Situation  wenigstens  in  diesem  Falle  nicht  ver- 
kannten und  die  Sachlage  richtig  beurteilten.  — Erscheint 
doch  den  ausländischen  Juristen  schon  die  Bestimmung  des 
§ 1163  Abs.  1 S.  1 als  eine  ungeheuere  Überspanntheit, 
welche  aber  leider  im  Gesetzbuch  stehen  blieb!  — Die  obige 
Auffassung,  dass,  wenn  eine  Eigentümerhypothek  entstehen  soll, 
früher8)  eine  gültige  und  wirksame  Gläubigerhypothek  vorhan- 
den gewesen  sein  muss,  wird  nun  von  Dernburg,  Obemeck,  Gold- 
schmidt, Schilde,  Fuchs  und  Bruck9),  wie  ich  glaube,  mit 
unstichhaltigen  Gründen  bekämpft.  Es  wird  auf  die  Inkon- 
sequenz hingewiesen,  welche  darin  liegen  soll,  dass  bei  Nichtig- 
keit der  Forderung  eine  Eigentümerhypothek  entsteht,  bei 
Nichtigkeit  der  Einigung,  bei  Unwirksamkeit  der  dinglichen 
Belastung,  wenn  die  Hypothekbestellung  durch  Irrtum,  Betrug, 


sind  oder  wenn  der  Berechtigte  dem  andern  Teile  eine  den  Vorschriften  der 
Grundbuchordnuug  entsprechende  Eintragungsbewillignug  ausgehändigt  hat. 

§ 878.  Eine  von  dem  Berechtigten  in  Gemässheit  der  §§  873,  875,  877 
abgegebene  Erklärung  wird  nicht  dadurch  unwirksam,  dass  der  Berechtigte  in 
der  Verfügung  beschränkt  wird,  nachdem  die  Erklärung  für  ihn  bindend  ge- 
worden und  der  Antrag  auf  Eintragung  bei  dem  Grundbuchamte  gestellt 
worden  ist. 

•)  Abgesehen  von  dem  Falle  des  § llf>3  Abs.  2 — „Eine  Hypothek,  für 
welche  die  Erteilung  des  Hypothekenbriefs  nicht  ausgeschlossen  ist,  steht  bis 
zur  Übergabe  des  Briefes  an  den  Gläubiger  dem  Eigentümer  zu“  — und  von 
dem  Falle  der  Bestellung  einer  Hypothek  für  eine  künftige  Forderung. 

•)  Dernburg  III  8.218  § 221  Z.  II  2;  Oberneck  S.  457  f.  § 10!) 
Z.  2b;  Goldschmidt  im  ArchBürgR.  20  S.  29  ff.;  Schilde  (Unrichtigkeit 
des  Grundbuchs  8.  31 — 33;  Fuchs  S.  520 — 522,  Vorbern.  5 vor  § 1163; 
Bruck  8.  166—170). 
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Drohung  herbeigeführt  wurde,  jedoch  nicht  entstehen  soll. 
Aber  folgt  denn  aus  der  lege  lata  durchaus  nicht  zu  billigenden 
Bestimmung  des  § 1163  Abs.  1 S.  1,  dass  wir  eine  noch  an- 
fechtbarere in  das  Gesetz  hineintragen  müssen?  — Ausnahme- 
bestimmungen sind  einschränkend  zu  interpretieren;  die  ganze 
Lehre  von  der  Eigentümerhypothek  bleibt  für  den  Unbe- 
fangenen eine  Anomalie,  die  ohne  zwingenden  Anlass  auf 
andere,  noch  dazu  zweifelhafte  Fälle  nicht  analog  angewendet 
werden  darf.  Die  deutschen  Juristen  stehen  aber  bei  dieser 
Lehre  gleichsam  unter  dem  Banne  einer  fixen  Idee;  sie  glauben 
wirklich,  dass  die  ganze  Lehre  vom  Immobiliarpfandrecht  auf 
dem  Gedanken  der  Eigentümerhypothek  aufgebaut  sei  und  von 
ihr  ihren  Ausgangspunkt  zn  nehmen  habe,  obgleich  doch  die 
Fälle,  in  denen  eine  Eigentftmerhypothek  entsteht,  in  den 
§§  1163 ff.  offenbar  erschöpfend  angeführt  sind.  Es  wird 
darauf  hingewiesen,  man  könne  häufig  nicht  erkennen,  ob  nur 
das  Schuldverhältnis  oder  auch  der  dingliche  Vertrag  von 
Willensmangel  (Zwang,  Betrug,  Irrtum)  betroffen  werde;  man 
müsse  bedenken,  dass  die  Einigung  oft  in  einem  viel  späteren 
Zeitpunkt  als  die  Eintragung  erfolge,  ja  dass  für  die  letztere 
eine  zeitliche  Schranke  überhaupt  nicht  bestehe;  demnach  müsse 
in  dem  langen  Zeitraum,  welcher  häufig  zwischen  der  Ein- 
tragung und  Einigung  liege,  eine  Eigentümerhypothek  vor- 
handen sein.  Obemeck10)  und  Julian  Goldschmidt  begründen 
diese  Ansicht  mit  dem  oftmals  angeführten  Argument,  dass  das 
BGB.  den  Grundsatz  der  festen  Stellen  verwirklicht  habe; 
allein  dieses  Prinzip  ist,  wie  Fuchs  ausführt,  niemals  akzeptiert 
worden.  Viel  gewichtiger  sind  die  Gründe , welche  Schilde  und 
Fuchs  selbst  für  die  obige  Ansicht  ins  Treffen  führen. 

„Da  der  Eigentümer  die  Hypothek  als  Grund- 
schuld (§  1177  Abs.  1)  erwerbe,  so  müsse  es  genügen, 
wenn  die  Voraussetzungen  einer  Eigentümergrnnd- 
schuld  (1196)11)  vorliegen,  nämlich  die  Eintragung 

">)  Oberneck  (§  109  S.  458);  Fucbs,  Vorbem.  6 zn  §§  1163-1179 
S.  522;  Goldschmidt  im  ArchBürgB.  20  S.  29. 

")  § 1196.  Kine  Grundschuld  kann  auch  für  die  Eigentümer  bestellt 
werden.  Zn  der  Bestellung  ist  die  Erklärung  des  Eigentümers  gegenüber 
dem  Grnndbnchamte,  dass  die  Grundschuld  für  ihn  in  das  Grundbuch  einge- 
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und  die  auf  die  Entstehung  einer  Eigentümergrund- 
schuld gerichtete  einseitige  Erklärung  des  Eigen- 
tümers; letztere  sei  aber  in  jeder  Erklärung , für  einen 
andern  eine  Hypothek  zu  bestellen,  rechtsnotwendig 
enthalten;  denn  in  jeder  Hypothekbestellnng  liege  zugleich 
die  Bestellung  einer  eventuell  zur  Geltung  kommenden  Eigen- 
tümergiundschuld;  es  genüge  daher  zur  Entstehung  der  Eigen- 
tümerhypothek neben  der  Eintragung  eine  an  sich  gültige  Ver- 
fügung des  Eigentümers,  die  nach  Schilde  auch  der  Eintragung 
nachfolgen  könne.  Dass  der  dingliche  Vertrag  nicht  ge- 
schlossen, nichtig  oder  angefochten  sei,  sei  unschädlich.  Fuchs 
führt  auch  an,  dass  als  Voraussetzung  der  Eigentümerhypothek 
nirgends  die  gültige  Bestellung  einer  Gläubigerhypothek  ge- 
fordert werde.  Mit  vollem  Recht  bemerkt  dagegen  Planck: 
„Das  Gesetz  führt  diejenigen  Umstände,  welche  die  Entstehung 
der  Gläubigerhypothek  hindern  und  trotzdem  die  Hypothek  als 
Eigentümerhypothek  bestehen  lassen,  ausdrücklich  an  und  gibt 
dadurch  zu  erkennen,  dass  alle  übrigen  Voraussetzungen 
der  Entstehung  des  dinglichen  Rechtes  auch  für  die 
Entstehung  der  Eigentümerhypothek  erforderlich  sind. 
Bei  einer  andern  Auslegung  des  Gesetzes  würde  es  an  jeder 
Vorschrift  über  die  positiven  Voraussetzungen  der  Eigentümer- 
hypothek fehlen.  Insbesondere  ist  diese  in  § 1196  nicht  ent- 
halten. Vielmehr  folgt  gerade  aus  dieser  lediglich  für  die 
Grundschuld  getroffenen  Bestimmung,  sowie  aus  der  Ausnahme- 
vorschrift des  § 1188 1S),  dass,  von  dem  an  letzterer  Stelle  be- 
handelten Fall  der  Sicherungshypothek  für  Forderungen  aus  In- 
haberpapieren abgesehen,  das  BGB.  zur  Bestellung  einer 

tragen  werden  soll  und  die  Eintragung  erforderlich;  die  Vorschrift  des  § 878 
findet  Anwendung. 

'*)  § 1188.  Zur  Bestellung  einer  Hypothek  für  die  Forderung  aus 
einer  Schuldverschreibung  auf  den  Inhaber  genügt  die  Erklärung  des  Eigen- 
tümers gegenüber  dem  (»rundbuchamte,  dass  er  die  Hypothek  bestelle,  und 
die  Eintragung  in  das  Grundbuch;  die  Vorschrift  des  § 878  findet  Anwen- 
dung. Die  Ausschlie.ssung  des  Gläubigers  mit  seinem  Rechte  nach  § 1170 
ist  nur  zulässig,  wenn  die  im  § 801  bezeichnete  Vorlegungsfrist  verstrichen 
ist.  Ist  innerhalb  der  Frist  die  Schuldverschreibung  vorgclegt  oder  der  An- 
spruch aus  der  Urkunde  gerichtlich  geltend  gemacht  worden,  so  kann  die 
Ausschlicssung  erst  erfolgen,  wenn  die  Verjährung  eingetreten  ist. 
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Hypothek  nie  eine  einseitige  Erklärung  an  Stelle  der 
Einigung  für  genügend  hält.  Der  § 1196  begnügt  sich 
auch  nicht  mit  einer  Erklärung,  dass  der  Eigentümer  eine 
Gruudschuld  erwerben  will,  sondern  verlangt  die  Erklärung  des 
Eigentümers  gegenüber  dem  Grundbuchamt,  dass  die  Grund- 
schuld für  ihn  in  das  Grundbuch  eingetragen  werden  soll;  sie 
muss  also  auf  Eintragung  für  den  Eigentümer  und 
nicht  für  einen  andern  gerichtet  sein.  Von  den  Er- 
fordernissen der  Einigung  wird  in  diesem  Falle  wie  in  dem 
§ 1188  nur  deshalb  abgesehen,  weil  eine  solche  wegen  des 
Fehlens  eines  Vertragsgenossen  nicht  möglich  ist;  soll  die 
Hypothek  oder  Grundschuld  aber  für  eine  bestimmte 
andere  Person  eingetragen  werden,  so  bleibt  es  bei 
der  Regel“1®).  Auch  Biermann 14)  entscheidet  mit  Recht,  dass 
die  nichtige  Bestellung  einer  Gläubigerhypothek  niemals  den 
Erfordernissen  der  Bestellung  einer  Eigentümergrundschuld 
entspricht  und  sich  demnach  gemäss  § 140  BGB.  in  die  letztere 
auch  nicht  konvertieren  lässt.  Endlich  möchte  ich  noch  an  die 
Worte  Endemanns 1&)  erinnern:  „Eine  Eigentlimerhypothek 
darf  nicht  ad  hoc,  nicht  absichtlich  begründet  werden, 
so  dass  sie  von  vornherein  für  den  Grundstückeigen- 
tümer bestellt  würde.  Die  Voraussetzung  ist  vielmehr,  dass 
durch  einen  Zufall  u.  dgl.  die  Entstehung  der  für  einen 
andern  bestimmten  Hypothek  vereitelt  wird  oder  dass  eine 
diesem  bereits  zustehende  Hypothek  auf  den  Eigentümer  nach- 
träglich übergeht“.  Aber  diese  Zufälle,  durch  welche  das 
Entstehen  einer  Gläubigerhypothek  vereitelt  wird,  sind  durch 
das  Gesetz  genau  bezeichnet  worden,  ohne  dass  wir  das  Recht 
hätten,  dieselben  in  willkürlicher  Weise  zu  vermehren,  und  so 
w'urde  denn  von  der  Mehrzahl  der  Schriftsteller lß)  die  obige 


>*)  Planck  S.  553. 

“)  Biermann  S.  373. 

“)  Eudemann  II  S.  460. 

•*)  Böhm  S.  238  IV;  Tornau-Filrster  S.  685  2.  A.,  S.  744;  Mittel- 
stein S.  102;  Planck  S.  553;  Strecker  S.  52;  Biermann  S.  372,  6 ad 
S 1163;  Cosack  II  S.  218;  Hachenburg,  Vertrüge  S.  530,  Beiträge  S.  15; 
Meisner  S.  251,  2b;  Predari  S.  225.  „Ilie  unwirksame  Hypothek 
ist  nicht  Gegenstand  der  Eigentüuierhypothek.  l»ie  letztere 
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Ansicht  mit  Recht  als  unzulässig  abgelehnt.  Schliesslich  wurde 
noch  von  Planck  darauf  hingewiesen,  dass  die  angeblich  durch 
Rechtskonsequenz  gebotene  analoge  Ausdehnung  der  Vorschriften 
über  die  Eigentümerhypothek  auf  den  Fall  der  Unwirksamkeit 
des  dinglichen  Rechts  zu  Inkonsequenzen  führen  würde,  wenn 
der  Eigentümer,  der  ohne  Wissen  seines  Gläubigers  die  Ein- 
tragung der  Gläubigerhypothek  bewirkt  und  später  den  nach- 
träglichen Abschluss  des  dinglichen  Vertrages  verweigert, 
dadurch  das  Recht  erlangen  sollte,  die  für  seinen  Gläubiger 
bestellte  und  mangels  Einigung  für  diesen  unwirksam  gewor- 
dene Hypothek  nunmehr  für  sich  selbst  zu  erwerben.  Dem- 
nach ist  die  Hypothek  nichtig  und  geht  nicht  auf  den  Eigen- 
tümer über,  wenn  die  Voraussetzungen  der  Entstehung  des 
dinglichen  Rechts,  die  Eintragung  und  Einigung  nicht  vorliegen. 
„Die  Folge  der  Nichtigkeit  der  Hypothek  ist  das  Aufrücken 
der  nachstehenden  dinglichen  Rechte“  (Predari  S.  225  f.,  296  f., 
Fccius  in  Gruchotsßeitr.  45  S.  456,  KG.  27  S.  A.  128,  Rechtspr. 
5 S.  9,  11,  114).  Tunmu-Förster  ist  im  vollsten  Recht,  wenn 
er  sagt:  „Der  Wunsch  Dernburgs  (S.  603),  die  Praxis  möge 
sich  entschlossen,  auch  im  Falle  der  Unwirksamkeit  der  Hypo- 
thek ein  Einrücken  des  Eigentümers  nach  Analogie  anzunehmen, 
wird  also  kaum  erfüllt  werden.  Auch  die  Grundschuld  kann 
nicht  auf  den  Eigentümer  übergehen,  wenn  sie  ungültig  be- 
stellt ist.  Dagegen  kann  die  . . . mangels  Einigung  unwirk- 
same Hypothek  zur  Eigentümerhypothek  geeignet  werden,  wenn 
sie  durch  die  Hand  eines  dritten  redlichen  Erwerbers  infolge 
Rechtsgeschäftes  (§  892)  gegangen  ist“  ”).  Ist  die  Hypothek 

beruht  auf  dem  Gedanken  der  Selbständigkeit  der  Hypothek, 
nicht  auf  dem  System  der  festen  Stellen.  Nur  von  diesem  ans 
würde  zu  der  Annahme  zu  gelangen  sein,  dass  der  Eigentümer 
auch  über  die  von  der  unwirksamen  Hypothek  eingenommene 
Stelle  verfügen  dürfe.  Die  Sukzession  in  ein  nicht  bestehendes 
Recht  ist  ausgeschlossen“. 

I7)  Turnau-Förster  S.  685.  — §892.  Zugunsten  desjenigen,  welcher 
ein  Recht  an  einem  Grundstück  oder  ein  Recht  an  einem  solchen  Rechte 
durch  Rechtsgeschäft  erwirbt,  gilt  der  Inhalt  des  Grundbnchs  als  richtig,  es 
sei  denn,  dass  ein  Widerspruch  gegen  die  Richtigkeit  eingetragen  oder  die 
Unrichtigkeit  dem  Erwerber  bekannt  ist.  Ist  der  Berechtigte  in  der  Ver- 
fügung über  ein  im  Grundbuch  eingetragenes  Recht  zugunsten  einer  be- 
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unwirksam,  so  geht  der  Berichtigungsanspruch  gegen  den  Gläu- 
biger nur  auf  Bewilligung  der  Löschung.  Aus  denselben 
Gründen  müssen  wir  auch  die  Ansicht  Dernburys,  Brucks  und 
Böhms,  dass,  wenn  die  Vormerkung18)  einer  Hypothek  oder 
Grnndschuld  im  Grundbuch  eingetragen  ist,  der  Grundstücks- 
eigentümer in  dieselbe  sukzedieren  könne,  so  dass  auch  hier 
die  Grundsätze  über  die  Eigentümerhypothek  oder  Eigentümer- 
grundschuld Anwendung  finden,  als  unzutreffend  ablehnen. 
Wenn  wir  auch  die  Vormerkung  mit  Biertnann19)  als  einen 
Grundbuchvermerk  bezeichnen  dürfen,  welcher  die  Verwirk- 
lichung der  im  § 883  genannten  Ansprüche  in  dinglicher 
Weise  sichert,  so  ist  sie  gleichwohl  selbst  noch  kein  dingliches 
Recht,  während  die  Eigentümerhypothek  Sukzession  in  eine 
dingliche  Belastung  erfordert.  Es  ist  gewiss  richtiger,  mit 
Biermann  anzunehmen,  dass,  wenn  die  Forderung  nicht  zur 
Entstehung  gelangt  oder  erlischt,  auch  die  Vormerkung  hin- 
fällig wird,  dass  daher  die  Eigentümerhypothek  erst  entstehen 
kann,  wenn  die  Vormerkung  in  eine  endgültige  Hypo- 
thek umgeschrieben  worden  ist80).  Mau  kann  daher  zwar 

stimmten  Person  beschränkt,  so  ist  die  Beschränkung  dem  Erwerber  gegen- 
über nur  wirksam,  wenn  sic  aus  dem  Grundbuch  ersichtlich  oder  dem  Er- 
werber bekannt  ist.  Ist  .zu  dem  Erwerbe  des  Rechtes  die  Eintragung 
erforderlich,  so  ist  für  die  Kenntnis  des  Erwerbers  die  Zeit  der  Stellung  des 
Antrages  auf  Eintragung  oder,  wenn  die  nach  § 873  erforderliche  Einigung 
erst  später  zustande  kommt,  die  Zeit  der  Einigung  massgebend. 

ia)  § 883.  Zur  Sicherung  des  Anspruchs  auf  Einräumung  oder  Auf- 
hebung eines  Rechtes  an  einem  Grundstück  oder  an  einem  das  Grundstück 
belastenden  Rechte  oder  auf  Änderung  des  Inhalts  oder  des  Ranges  eines 
solchen  Rechtes  kann  eine  Vormerkung  in  das  Grundbuch  eingetragen 
werden.  Die  Eintragung  einer  Vormerkung  ist  auch  zur  Sicherung  eines 
künftigen  oder  eines  bedingten  Anspruchs  zulässig.  Eine  Verfügung,  die 
nach  der  Eintragung  der  Vormerkung  Uber  das  Grundstück  oder  das  Recht 
getroffen  wird,  ist  insoweit  unwirksam,  als  sie  den  Anspruch  vereiteln  oder 
beeinträchtigen  würde.  Dies  gilt  auch , wenn  die  Verfügung  im  Wege  der 
Zwangsvollstreckung  oder  der  Arrestvollziehung  oder  durch  den  Konkursver- 
walter erfolgt.  Der  Rang  des  Rechtes,  auf  dessen  Einräumung  der  An- 
spruch gerichtet  ist,  bestimmt  sich  nach  der  Eintragung  der  Vormerkung. 

’*)  Biermann,  Vormerkung  und  Widerspruch  S.  64. 

*>)  Fuchs,  Bern.  9 a zu  § 883  S.  115,  B.  4 b zu  § 886  S.  137,  B.  2 zu 
§ 1163  S.  525;  Tnrnau-Förster,  Bern.  4 c zu  § 883  S.  157,  B.  6 zu  § 1163 
8.689;  Neu  mann  B I 3 S.  614;  ßiermann,  Sachenrecht  S.  372  B 3; 
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mit  Bruck  sagen,  dass  die  Vormerkung  auf  Einräumung  einer 
Hypothek,  Grund-  oder  Rentenscliuld  dem  Berechtigten  eine 
ganz  bestimmte  Stelle  reserviert,  an  der  ein  Dritter  ein  Recht 
nicht  mehr  geltend  machen  kann,  dass,  wenn  die  Belastung 
nicht  zustande  kommt  oder  sonst  der  Tatbestand  der  §§  886, 
887 2l)  gegeben,  der  GrundstUckeigentümer  die  Beseitigung  der 
Vormerkung  erlangen  kann;  aber  man  wird  gewiss  nicht  mit 
Bruck  folgern  dürfen,  dass  die  Vormerkung  nur  für  den 
Gläubiger  beseitigt  ist,  dass  ihre  Wirkung  nur  für  ihn  und 
nicht  auch  für  den  Eigentümer  erlischt.  Wir  werden  vielmehr 
in  solchen  Fällen  sagen,  dass  das  vorgemerkte  Recht  sowohl 
für  den  Gläubiger  als  für  den  Grundeigentümer  in  gleicher 
Weise  hinfällig  und  rechtsunwirksam  wurde.  . . . Die  vorge- 
merkte Grundstückbelastung  ist  also  nicht  geeignet,  zum 
Eigentümerpfandrecht  zu  werden.  Die  nachfolgenden  Hypo- 
theken rücken  vor,  woferne  nicht  die  Vormerkung  in 
eine  endgültige  Hypothek  umgeschrieben  wurde. 

I.  . . . Betrachten  wir  nun  die  einzelnen  Fälle  der  Eigen- 
tümerhypothek, und  zwar  zunächst  bei  Einzelbelastungen  des 
Grundstücks.  Der  1.  Satz  des  § 116322)  lautet:  „Ist  die 
Forderung,  für  welche  die  Hypothek  bestellt  ist, 

Meisner  S.  251,  3;  anders  Boehm  S.  44  III.  B.;  Pernburg  § 220  Z.  II  1 
S.  616  nnd  Bruck  S.  170—174. 

*')  g 886.  Steht  demjenigen,  dessen  Grundstück  oder  dessen  Hecht  von 
der  Vormerkung  betroffen  wird,  eine  Einrede  zu,  durch  welche  die  Geltend- 
machung des  durch  die  Vormerkung  gesicherten  Anspruchs  dauernd  ausge- 
schlossen wird,  so  kann  er  von  dem  Gläubiger  die  Beseitigung  der  Vor- 
merkung verlangen. 

§ 887.  Ist  der  Gläubiger,  dessen  Anspruch  durch  die  Vormerkung  ge- 
sichert ist,  unbekannt,  so  kann  er  im  Wege  des  Aufgebotverfahrens  mit 
seinem  Rechte  ausgeschlossen  werden,  wenn  die  im  § 1170  fiir  die  Ans- 
schliessung eines  IlypothekeuglKnbigers  bestimmten  Voraussetzungen  vor- 
liegen. Mit  der  Erlassung  des  Ausschlussurtcils  erlischt  die  Wirkung  der 
Vormerkung. 

«*)  Mot.  S.  720,  725,  733.  Prot.  Bd.  3 S.  591  ff.,  G04  f.,  685  f.,  729, 
Bd.  4 S.  511,  D.  S.  146,  147.  Ist  die  Forderung,  fiir  welche  die  Hypothek 
errichtet  wurde,  nicht  entstanden,  so  hat  der  Eigentümer  des  indebite  be- 
lasteten Gutes  nach  österr.  Rechte  — unter  den  durch  das  PublizitälK- 
prinzip  gegebenen  Beschränkungen  — den  Löschungsanspruch  (Einer, 
Usterr.  Hypothekenrecht  S.  617). 
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nicht  zur  Entstehung  gelangt,  so  steht  die  Hypothek 
dem  Eigentümer  zu“.  Hieraus  folgert  Planck,  vorausgesetzt, 
dass  die  Eintragung  und  eine  rechtsgültige  Einigung  zwischen 
dem  Eigentümer  und  dem  eingetragenen  Gläubiger  vorliegt, 
mit  Recht  folgende  Sätze: 

a)  „Aus  welchem  Grunde  die  Forderung  nicht  zur  Ent- 
stehung gelangt,  ist  gleichgültig;  dem  Eigentümer  steht  die 
Hypothek  sowohl  dann  zu,  wenn  das  Darlehen,  zu  dessen 
Sicherung  die  Hypothek  dienen  soll,  nicht  ausgezahlt  wird 
(§  607),  als  auch,  wenn  der  Darlehensvertrag  etwa  wegen 
Wuchers  (§  138)  oder  wegen  Geschäftsunfähigkeit  des  Gläu- 
bigers oder  des  Schuldners  (§  105)  nichtig  oder  mit  Erfolg 
(etwa  wegen  Irrtums  oder  Betrugs)  angefochten  ist  (§  119) 
oder  wenn  die  Forderung  aufschiebend  bedingt  und  die  Be- 
dingung bereits  ausgefallen  ist  (§  158).  Dass  mit  dem  letzteren 
Falle,  dem  der  Hypothek  für  eine  bedingte  Forderung,  der 
Fall  der  bedingten  Hypothek  nicht  zu  verwechseln  ist,  ist  er- 
wähnt. Ist  das  dingliche  Recht  aufschiebend  bedingt,  so  ent- 
steht es  erst  mit  dem  Eintritt  der  Bedingung  und  gelangt  nicht 
zur  Entstehung,  wenn  die  Bedingung  ausfällt,  wird  also  in 
diesem  Falle  nicht  zur  Eigentümerhypothek. 

b)  Die  Forderung,  für  welche  die  Hypothek  bestellt  ist, 
muss  nicht  zur  Entstehung  gelangt  sein.  Es  kommt  demnach 
nicht  darauf  an,  wie  die  Forderung  im  Gruudbuch  bezeichnet 
ist.  Eine  unrichtige  Bezeichnung  hindert  weder  den  Erwerb 
der  Hypothek  durch  den  Gläubiger,  wenn  die  richtige  Forderung 
zur  Entstehung  gelangt  ist,  noch  den  Erwerb  durch  den  Eigen- 
tümer, wenn  diese  nicht  entsteht. 

c)  Wird  eine.  Hypothek  für  eine  noch  nicht  bestehende 
(künftige)  Forderung  bestellt,  so  steht  sie  von  vornherein  als 
Grundschuld  (§  1177  Abs.  1)  dem  Eigentümer  zu,  und  zwar 
kraft  Gesetzes  (RG.  51  S.  43;  a.  A.  KG.  26  S.  A.  161);  der 
Gläubiger  erwirbt  erst  mit  der  nachträglichen  Entstehung  der 
Forderung  das  Recht,  und  zwar  als  Hypothek  von  dem  Eigen- 
tümer; hierzu  bedarf  es  keiner  weiteren  Rechtshandlung;  mit 
der  Entstehung  der  Forderung  geht  die  Hypothek  auf  den  als 
Gläubiger  Eingetragenen  ohne  weiteres  über. 

Horn.  Kigentamerliypotbek  O 
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d)  Die  Hypothek  steht,  wenn  die  Forderung  nicht  zur 
Entstehung  gelangt,  stets  dem  Eigentümer  des  belasteten 
Grundstücks  zur  Zeit  der  Eintragung  der  Hypothek 
zu  und  bleibt  ihm  auch,  wenn  er  das  Grundstück  veräussert. 
Ist  die  Hypothek  eine  Gesamthypothek,  so  steht  sie  den  Eigen- 
tümern aller  belasteten  Grundstücke  zu  (§  1172),  und  zwar 
den  Eigentümern  zur  Zeit  der  Eintragung  auf  jedem  einzelnen 
Grundstück.  Steht  das  belastete  Grundstück  im  Miteigentum, 
so  erwerben  die  Miteigentümer  die  Hypothek  gemeinsam;  ihre 
Anteile  oder  ihr  Rechtsverhältnis  an  diesen  bestimmen  sich 
nach  dem  für  das  Miteigentum  massgebenden  Rechtsverhält- 
nisse, denn  sie  erwerben  die  Hypothek  als  Eigentümer“. 

Nicht  befreunden  kann  ich  mich  aber  mit  der  Auffassung 
Plancks  und  Brucks a3),  dass,  wenn  die  Forderung  aufschiebend 
bedingt  und  die  Bedingung  noch  nicht  eingetreten  ist,  schon 
während  des  Schwebens  der  Bedingung  dem  Eigen- 
tümer eine  Eigentümerhypothek  zustehen  soll.  Während 
der  Pendenz  des  Verhältnisses  kann  man  noch  gar  nicht 
wissen,  ob  der  Gläubiger  die  dingliche  Belastung  als  Hypothek 
oder  der  Eigentümer  als  Eigentümerhypothek  erwerben  wird. 
Bestände  bereits  die  Eigentümerhypothek,  so  könnte  der  Eigen- 
tümer, wie  Lange  folgerichtig  bemerkt,  auch  Berichtigung  des 
Grundbuchs  verlangen,  wogegen  der  eingetragene  Gläubiger  mit 
Recht  einwenden  könnte,  dass  es  bisher  noch  gar  nicht  fest- 
steht, ob  das  Grundbuch  unrichtig  sei  oder  nicht.  Ist  die  ein- 
getragene Forderung  aufschiebend  bedingt,  so  werden  wir 
während  der  Pendenz  des  Verhältnisses  vielmehr  mit  Dernburg 
anzunehmen  haben,  dass  es  in  Schwebe  ist,  ob  der  Einge- 
tragene oder  Grundeigentümer  hypothekarisch  berechtigt  wird. 
Ich  kann  daher  der  Ausführung  Plancks,  dass  die  Eigentümer- 
grundschuld, solange  der  Eintritt  der  Bedingung  noch  möglich 
ist,  als  auflösend  bedingtes  Recht  übertragen  oder  belastet 
werden  kann,  nicht  beitreten.  Es  gibt  eben  Fälle,  bei  welchen, 
solange  die  Bedingung  noch  schwebt,  welche  der  Forderung 
gesetzt  wurde,  eine  rechtswirksame  Gläubigerhypothek 
noch  nicht  vorliegt,  ohne  dass  aber  deshalb  eine  in- 

”)  Planck  S.  554,  Bruck  S.  175. 
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terimistische  Eigentümerhypothek  bestehen  müsste, 
ein  Gedanke,  zu  welchem  sich  die  deutschen  Juristen,  wie  es 
scheint,  nicht  emporschwingen  können.  Denn  der  Begriff  der 
Eigentümerhypothek  ist  bei  ihnen  zu  einem  wissenschaftlichen 
Glaubensbekenntnis,  zu  einem  credo  für  das  gesamte  Hypo- 
thekenrecht geworden,  mit  welchem  sie  nun  ausnahmslos 
operieren.  Wenn  Planck  die  Hypothek  für  eine  zukünftige 
Forderung  der  Hypothek  für  eine  bedingte  Forderung  gleich- 
stellt, so  vergisst  er,  dass  im  ersten  Fall  die  Hypothek  für 
den  Gläubiger  erst  bei  Eintritt  des  fixierten  Zeitpunktes 
rechtswirksam  wird  und  daher  bis  dahin  dem  Eigentümer  als 
Eigentümergrundschnld  zusteht,  dass  jedoch  im  zweiten  Fall, 
während  die  Bedingung  noch  nicht  eingetreten  ist,  sowohl  für 
den  Eigentümer,  als  für  den  Gläubiger  ein  Schwebezustand  ge- 
schaffen wird,  welcher  abgewartet  werden  muss  und  bei 
welchem  erst  der  Eintritt  oder  das  Defiziereu  der  Bedingung 
über  die  Rechte  des  Gläubigers  und  Eigentümers  endgültig 
entscheidet.  Auch  den  Ausführungen  Plancks,  Brucks,  Bier- 
manns und  Turnau-För sters  über  die  Grundsätze  der  Eigen- 
tümerhypothek, welche  bei  der  Kautionshypothek  zur  Anwen- 
dung kommen,  vermag  ich  mich  nicht  vollständig  anzu- 
schliessen.  Dieselbe,  welche  zur  Sicherstellung  von  Kaufleuten 
für  ihre  Forderungen  aus  einer  laufenden  Geschäftsverbindung, 
eines  Bankiers  für  die  Gewährung  eines  laufenden  Kredits,  für 
eventuelle  Ansprüche  gegen  einen  Kassier,  für  Ansprüche  des 
Verpächters  gegen  den  Pächter  etc.  bestellt  wird,  und  bei 
welcher  die  Eigentümlichkeit  besteht,  dass  der  Betrag  der  ge- 
sicherten Forderung  nur  maximal,  nicht  bestimmt  im  Grund- 
buch bezeichnet  wird,  vielmehr  späterer  Feststellung  Vorbe- 
halten bleibt,  stellt  sich  zweifellos  als  eine  bestimmte  und 
unbedingte  Belastung  dar,  auch  wenn  die  Forderung  noch 
nicht  besteht.  Bloss  als  Hypothek  ist  sie  durch  den  Bestand 
einer  Forderung  bedingt;  gelangt  dieselbe  nicht  zur  Ent- 
stehung oder  erlischt  dieselbe,  so  steht  sie,  wie  jede  andere 
Hypothek,  als  Eigentümergrundschuld  dem  Eigentümer  zu. 
Aber  Zweifel  und  Schwierigkeiten  werden  bei  Beantwortung 
der  Frage  entstehen,  ob  bei  Kautionshypotheken  sowie  bei  ge- 
wöhnlichen Hypotheken  die  §§  1163  Abs.  1 S.  2,  1164,  1150 
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und  1143  ungeschmälert  zur  Anwendung  kommen.  Bei  einer 
Normalhypothek  erhält  der  mit  dem  Eigentümer  nicht  iden- 
tische, persönliche  Schuldner,  welcher  gegenüber  dem  erstereu 
oder  einem  seiner  Rechtsvorgänger  ersatzberechtigt  ist  und  den 
Gläubiger  befriedigt,  die  Hypothek  des  letztem  als  Regress- 
hypothek für  seine  Ersatzansprüche  (§  1164).  Wird  der  Gläu- 
biger durch  den  nicht  ersatzberechtigteu  persönlichen  Schuldner 
befriedigt,  so  erwirbt  der  Eigentümer  zur  Zeit  der  Tilgung 
gemäss  § 1163  Abs.  1 S.  2 eine  Eigen tümergrundschuld.  Be- 
friedigen endlich  ein  Ablüsungsbereehtigter  (z.  B.  ein  nach- 
stehender Pfandgläubiger)  oder  der  bloss  dinglich  haftende 
Eigentümer  den  Gläubiger,  so  geht  auf  die  genannten  Personen 
gemäss  der  §§  1150  und  1143  die  Forderung  samt  der  Hypo- 
thek über.  Bei  einer  Kautionshypothek  jedoch,  bei  welcher 
an  Stelle  der  erloschenen  Forderungen  auf  Grund  des  der 
Hypothek  zugrunde  liegenden  Rechtsverhältnisses  innerhalb  des 
Maximalbetrages  stets  neue  Forderungen  entstehen  können, 
werden  wir  wohl  die  Frage  aufwerfen  müssen,  ob  denn  Zah- 
lungen der  genannten  Personen  an  den  Gläubiger  vor  end- 
gültiger Feststellung  der  Forderung  und  vor  Be- 
endigung der  Geschäftsverbindung  die  oben  bezeichneten 
Rechtswirkungen  hervorbringen  können.  Mit  anderen  Worten: 
Sind  die  gesetzlichen  Bestimmungen  über  hypothekarische  Suk- 
zession und  Eigentümerhypothek  mit  den  Grundsätzen  der 
Kautionshypothek  vereinbar?  In  ganz  ausgezeichneter  Weise 
bemerkt  Fuchs:  „Das  war  anders  im  preussischen  Recht  (vgl. 
RG.  49  S.  162;  und  auch  im  1.  Entwurf.  Nach  EEG.  § 67 
fanden  die  Vorschriften  über  die  Eigentümerhypothek  auf 
Kautionshypotheken  keine  Anwendung.  Solange  die  Kau- 
tionshypothek nicht  in  eine  feste  Hypothek  umge- 
schrieben war,  konnte  sie  nicht  Eigentümerhypotliek 
werden.  Dort  war  sie  bedingte  Belastung,  als  Gläubiger- 
hypothek bedingt  durch  den  Bestand  einer  Forderung,  als 
Eigentümerhypothek  bedingt  durch  die  vorherige  Um- 
schreibung in  eine  feste  Hypothek.  Dort  hatten  gleich- 
und  nachstehende  Berechtigte  ein  Interesse  daran,  dass  der 
eingetragene  Höchstbetrag  möglichst  wenig  valutiert,  d.  h.  durch 
Forderungen  ausgefüllt  wurde.  Denn  dann  verbesserte  sich 
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ihre  Lage.  Eine  Ausfüllung,  die  nach  der  Grundstücksbeschlag- 
nahme  durch  freigewillkürte  Akte  des  Kautionsschuldners  zum 
Nachteile  des  betreibenden  Gläubigers  erfolgte,  wurde  vielfach 
nicht  zugelassen  (Turnau  I 384,  Rehbein,  Entsch.  III  574).  Dies 
trifft  heute  nicht  mehr  zu.  Heute  werden  die  gleich-  und 
nachstehenden  Berechtigten  durch  die  Valutierung 
nicht  berührt;  ihnen  kann  es  gleichgültig  sein,  ob  sie 
durch  den  Kautionshypothekar  oder  den  Eigentümer 
zurückgedrängt  werden.  Die  Befugnis  des  Kautions- 
schuldners, den  Höchstbetrag  durch  Forderungen  anszufüllen, 
ist  nicht  weiter  eingeschränkt,  als  durch  die  allgemeinen  Be- 
schränkungen seiner  Verfügungsfähigkeit  (KO.  §§  6,  7;  ZPO. 
§ 851).  War  die  Höchstbetragungshypothek  als  Kaution  für 
eine  bestimmte  Pachtperiode  eingetragen,  so  kaun  sie  ohne  Zu- 
stimmung der  gleich-  oder  nachstehenden  Berechtigten  auf  eine 
weitere  Periode  erstreckt  werden  (Bernburg  III  § 243  Z.  4). 
Durch  die  Beschlagnahme  des  Grundstücks  wird  die  Valu- 
tierungsbefugnis nicht  beschränkt  (abw.  Böhm  N.  VIII).  Da- 
gegen kann  der  Kautionshypothekar  nach  Eröffnung  des  Kon- 
kurses Rechte  an  einem  Massegrundstück  mit  Wirksamkeit 
gegen  die  Konkursgläubiger  nicht  erwerben  (ZO.  § 15;  RG. 
14  S.  249).  Die  zur  Zeit  der  Konkurseröffnung  nicht  valutierte, 
dem  Eigentümer  (Kridar)  zustehende  Hypothek  kann  der  Masse 
nicht  durch  eine  nachträgliche  Valutierung  entzogen  werden. 
Nur  der  Konkursverwalter  kann  von  da  ab  den  Höchstbetrag 
durch  Forderungen  ausfüllen  (KO.  § 6 Abs.  2).  Die  Zulässig- 
keit eines  Forderungsaustausches  (§  1180  N.  2)  ist  heute  unbe- 
schränkt; nach  preussischem  Rechte  durfte  ein  solcher  vor  der 
Umschreibung  in  eine  feste  Hypothek  nicht  stattfinden  (JJK. 
5 S.  170).  . . . Die  Grundsätze  der  Eigentümerhypothek,  wie 
sie  zu  § 1163  Abs.  1 entwickelt  sind,  erleiden  an  sich  bei  der 
Höchstbetragshypothek  keine  Ausnahme24).  Ist  die  Forderung 

u)  Bezüglich  § 1163  Abs.  1 S.  1 in  seiner  Anwendung  anf  die  Kautions- 
hypothek vgl.  RG.  49  S.  162,  55  S.  217,  Rechtspr.  4 S.  194;  Oberneck, 
GrnchotsBeitr.  47  8.881;  Jäckel,  ZBIFQ.  4 S.  203,  279.  Nach  öster- 
reichischem Recht  ist,  wenn  das  obligatorische  Verhältnis,  für  dessen  mög- 
liche Ausflüsse  die  Hypothek  bestellt  war,  ohne  RUcklassung  einer  Schuld 
aufgehört  hat,  schon  jetzt  gowiss,  dass  die  seinerzeit  bei  einer  künftigen 
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nicht  zur  Entstellung  gelangt,  so  steht  sie  demjenigen  zu,  der 
zur  Zeit  der  Eintragung  Eigentümer  war,  nicht  demjenigen, 
der  es  ist,  wenn  das  Nichtentstandensein  der  Forderung  fest- 
gestellt wird  (Planck  S.  624  4 a;  abw.  Meinhard  in  D.  R.  1902 
S.  31  und  im  ZB1FG.  III  42  ff.,  anders  ebenda  S.  461;  abw.  Dern- 
burg  III  § 243  A.  7;  Kreteschmar  im  ZB1FG.  4 S.  195,  627; 
vgl.  ferner  OLG.  Dresden,  Rechtspr.  4 S.  377,  5 S.  334;  ZB1FG. 
3 S.  466,  753;  a.  A.  daselbst  4 S.  627,  5 S.  373).  Erlischt 
die  Forderung,  so  erwirbt  sie  derjenige,  der  Eigentümer  ist, 
wenn  die  Forderung  erlischt.  Bis  zur  Entstehung  der 
Forderung  steht  die  als  Hypothek  eingetragene  Belastung  dem 
Eigentümer  als  Grundschuld  zu24*),  für  den  Gläubiger  ist 
sie  . . . nichtsdestoweniger  von  vornherein  Hypothek,  näm- 
lich eine  Hypothek,  deren  Erwerb  für  ihn  durch  die  Ent- 
stehung der  Forderung  bedingt  ist.  In  allen  diesen  Beziehun- 
gen ist  auch  für  die  Sicherungshypothek  nichts  Besonderes 
angeordnet  und  gilt  auch  nichts  Besonderes,  weil  sie  als  Be- 
lastung von  den  übrigen  Hypotheken  nicht  abweicht.  Zweifel 
und  Schwierigkeiten  können  und  werden  sich  nur  darüber  er- 

Exekution  etwa  bücherlich  noch  vorhandene  Hypothek  keinen  rechtlichen 
Inhalt  haben  kann,  sie  haftet  also  schon  jetzt  indebite  und  muss  auf  Be- 
gehren des  Inhabers  des  Pfandguts  gelöscht  werden  (Einer,  Österr.  Uypo- 
thekenrecbt  S.  619). 

”a)  A.  A.  RG.  51  S.  115,  55  S.  217,  JW.  1905  S.  434,  KG.  28  SA.  269, 

R. IA.  5 S.  270,  Rechtspr.  4 S.  74,  377;  Dernburg  III  § 243  Z.  8;  gegen 
die  Ansicht,  dass  die  Kautionsbypotbek  schon  mit  der  Eintragung  vom  Gläu- 
biger erworben  wird,  dass  sie  nicht  bis  zum  Entstehen  der  Forderung  Eigen- 
tiimergrundschuld  ist  und  dass  sie  erst  bei  endgültiger  Feststellung 
der  Forderung  auf  den  Eigentümer  zur  Zeit  der  Bestellung 
übergeht,  wenn  und  insoweit  die  Forderung,  zu  deren  Sicherung  die  Hypo- 
thek eingetragen,  unter  dem  Höehstbetrag  bleibt,  spricht  aber  die  Analogie 
der  Verkehrshypothek  für  künftige  Forderungen  (Fuchs  621  Erl.  11;  Pre- 
dari  S.  305;  Hirsch,  ArchBttrgR.  25  S.  235;  Planck  3.  A.  1905  S.  716); 
die  von  Planck  3.  A.  S.  716  weiter  hervorgehobene  Möglichkeit  der  Pfän- 
dung der  Eigentümergrnudschuld  vor  endgültiger  Feststellung 
des  Betrages  der  Forderung,  insofern  die  zur  Zeit  der  Pfändung  entstandenen 
Ansprüche  hinter  dem  eingetragenen  Höchstbetrag  Zurückbleiben  (RJA.  2 

S.  198;  Oberneck  I 8.  959;  a.  M.  Rechtspr.  4 S.  74);  und  der  Eintragbar- 
keit der  Pfändung  (RJA  2 S.  198;  a.  M.  RJA.  5 S.  270;  Biermann  S.  418 
E.  3)  dürfte  aber  nicht  als  Argument  gegen  diese  Ansicht  bernngezogen 
werdeu,  da  sie  wohl  unzulässig  ist. 
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geben,  was  als  Forderung  zu  gelten  bat,  ob  im  einzelnen 
Fall  der  Tatbestand  des  Nicht-zur-Entstehung-gelangt- 
seins  (§  1163  Abs.  1 S.  1)  oder  der  des  Erloschenseins 
(§  1163  Abs.  1 S.  2)  als  vorliegend  zu  erachten  ist,  m.  a.  W. 
an  wen  und  in  welchem  Umfange  die  Hypothek  heimfällt“ 2S). 
. . . Ich  glaube,  dass  sich  diese  Zweifel  in  folgender  Weise 
lösen  lassen.  Vor  allem  muss  unterschieden  werden,  ob  die 
Hypothek  ausschliesslich  nur  für  das  Schlussgut  haben  des 
Gläubigers,  z.  B.  für  den  gesamten  nur  bei  Beendigung  des 
Kredltverliältnisses  sich  ergebenden  Passivsaldo  des  Schuld* 
ners  haftet,  soweit  er  den  Maximalbetrag  nicht  überschreitet, 
oder  ob  dieselbe  für  die  verschiedenen  Einzelauspriiche,  aus 
welchen  sich  die  Maximalforderung  zusammensetzt  und  welche 
demnach  auch  als  Einzelanspriichc  getilgt  werden  können ä6), 
bestellt  wurde.  Je  nachdem  nun  nur  der  Saldo  des  Rechnungs- 
abschlusses innerhalb  des  Maximalbetrags  oder  die  verschie- 
denen Eiuzeiansprüche  die  Forderung  bilden,  für  welche  die 
Kautionshypothek  bestellt  wurde,  werden  wir  auch  zu  ver- 
schiedenen Resultaten  bezüglich  der  Eigeutümerhypothek  ge- 
langen, und  es  geht  nicht  an,  die  Grundsätze  der  letzteren  auf 
beide  Fälle  in  gleicher  Weise  anzuwenden:  Auf  die  Frage 
PUmcks2''),  welche  Bedeutung  den  Zahlungeu,  welche  der  per- 

»)  Fachs  S.  820— 621,  10  II,  11  III. 

**)  Als  einen  solchen  Fall  denke  ich  mir  z.  B.  das  Verhältnis  zwischen 
Verpächter  und  Pächter,  wenn  die  Ansprüche  des  ersteren  gegen  den  letzteren 
jedes  Jahr  definitiv  festgestellt  werden,  eine  Schlussabrechnung  demnach  in 
jedem  Jahr  erfolgt,  eine  Kautionshypothek  jedoch  für  alle  Ansprüche,  welche 
sich  aus  dem  Pachtvertrag  gegen  den  Pächter  während  einer  fünfjährigen 
Pachtdauer  ergeben  sollten,  zu  einem  bestimmten  Maximalbetrag  einge- 
tragen ist. 

”)  Planck  scheint  übrigens  in  der  3.  Auflage  1905  S.  717  b seinen 
früheren  Standpunkt  uufgegeben  zu  haben.  Denn  er  sagt  jetzt  selbst:  .Ist 
die  Maximalhypothek  nur  für  Ansprüche  aus  einem  Kontokurrentrerliältnis 
oder  aus  einem  ähnlichen  Gescbäftsverkehre  bestellt,  bei  der  nach  dem  Willen 
der  Beteiligten  erst  durch  die  am  Schlüsse  des  Geschäftsverkehrs  oder 
nach  Ablauf  eines  gewissen  Zeitraums  erfolgende  Abrechnung 
die  Höhe  der  Forderung  festgestellt  wird,  so  findet  in  einem  solchen  Falle 
das  Gesagte  nur  auf  die  zur  Tilgung  eines  anerkannten  Saldos  geleisteten 
Zahlungen  Auwendung.  Die  sonstigen  Zahlungen  übertragen  die 
Hypothek  nicht  auf  den  Eigentümer  zur  Zeit  der  Zahlung, 
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sönliche  Schuldner  der  durch  Maximalhypothek  gesicherten 
Forderung  vor  der  Feststellung  ihres  Betrages  leistet,  auf 
Grund  der  §§  1163  Abs.  1 S.  2 und  1164  beizulegen  ist,  würde 
ich  bei  Kautionshypotheken  der  ersteren  Art  in  vollem  Gegen- 
satz zu  ihm  antworten:  „Denselben  kommt  gar  keine  rechtliche 
Relevanz  zu;  sie  haben  überhaupt  keine  Bedeutung,  da  durch 
& conto  Zahlungen  kein  endgültiges  Erlöschen  der  Forderung 
herbeigeführt  wird,  indem  jederzeit  an  Stelle  der  getilgten 
Posten  neue  entstehen  können;  während  des  fluktuierenden 
Bestandes  einer  Kautionshypothek,  für  welche  nur  das  Schluss- 
guthaben massgebend  ist,  hat  es  überhaupt  keinen  Sinn,  in 
einem  früheren  Stadium  von  dem  Erloschensein  der  Forderung 
zu  sprechen.  Demnach  finden  in  den  genannten  Fällen  die 
§§  1163  Abs.  1 S.  2 und  1164  nur  auf  Zahlungen  des  persön- 
lichen Schuldners  Anwendung,  welche  nach  der  endgültigen 
Feststellung  des  Betrages  erfolgen.  Erst  durch  solche 
Zahlungen  entsteht  eine  Eigentümerhypothek  zugunsten  des  je- 
weiligen Eigentümers  zur  Zeit  der  Tilgung  (a.  A.  RG.  56 
S.  322,  JW.  1902  Beil.  203;  übereinstimmend  Fuchs  S.  622, 
Erl.  13)  oder  falls  ein  Regressanspruch  des  persönlichen  Schuld- 
ners gegen  den  Eigentümer  oder  einen  seiner  Rechtsvorgänger 
vorliegt,  eine  Regresshypothek  (§1164)  für  den  ersteren.  Wir 
können  daher  unsere  Ansicht  in  folgender  Weise  zusammen- 
fassen. Bei  Kautionshypotheken,  welche  nur  für  das 
Schlussguthaben  haften,  entsteht  erst  im  Augenblick 
der  Feststellung  des  Betrages,  soweit  derselbe  bei 
Beendigung  der  Geschäftsverbindung  hinter  dem 
Höchstbetrag  zurückbleibt,  für  den  Eigentümer  zur 
Zeit  der  Bestellung  der  Hypothek  eine  Eigentümer- 
grundschuld, und  zwar  ausschliesslich  auf  Grund  des 
§ 1163  Abs.  1 S.  1,  weil  es  sich  jetzt  erst  zeigt,  dass 
die  Forderung,  für  welche  die  Kautionshypothek 
haftet,  nicht  in  der  vollen  Höhe,  nicht  in  dem  ganzen 
Umfang  des  Maximalbetrages  existent  wurde.  Die 
Bestimmungen  des  § 1163  Abs.  1 S.  2 und  § 1164  kom- 

sondern  verhindern  die  Entstehung  der  gesicherten  Forderung 
und  kommen  daher  dem  Eigentümer  zur  Zeit  der  Bestellung  der 
Hypothek  zugute“. 
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men  vor  Feststellung  des  Betrages  und  vor  Beendigung 
der  Geschäftsverbindung  überhaupt  nicht  in  Betracht. 
Partielle  Zahlungen,  welche  der  nicht  persönlich  haf- 
tende Eigentümer  (§  1143)  oder  ein  Ablösungsberech- 
tigter (§  1150)88)  an  den  Gläubiger  vor  Feststellung 
des  Betrages  leisten  und  welche  bei  einer  gewöhn- 
lichen Hypothek  den  Übergang  der  Forderung  samt 
Hypothek  auf  den  Befriedigenden  zur  Folge  haben 
würden,  kommen  dem  Eigentümer  zur  Zeit  der  Be- 
stellung zugute.  Soll  ein  Übergang  der  Teilforderung 
nebst  Teilhypothek  an  dieselben  erfolgen,  dann  müssen 
sie  erst  nach  Feststellung  des  Betrages  ihre  Zahlungen 
an  den  Gläubiger  leisten.  Zahlungen,  welche  der  per- 
sönliche Schuldner  nach  Feststellung  des  Betrages  an 
den  Gläubiger  leistet,  können  sowohl  im  Sinne  des 
§ 1163  Abs.  1 S.  2 eine  Eigentümerhypothek  für  den 
jeweiligen  Eigentümer  (zurZeit  der  Tilgung),  als  auch 
eine  Regresshypothek  für  den  persönlichen  Schuldner 
im  Sinne  des  § 1164  begründen,  falls  die  Voraus- 
setzungen desselben  vorliegen.  Bei  Kautionshypo- 
theken, welche  für  die  Einzelansprüche  haften,  aus 
denen  die  Hax  imalforderung  zusammengesetzt  ist, 

")  § 1150.  Verlangt  der  Gläubiger  Befriedigung  aus  dem  Grund- 
stücke, so  finden  die  Vorschriften  der  §§  268,  1144,  1145  entsprechende  An- 
wendung. 

§ 268.  Betreibt  der  Gläubiger  die  Zwangsvollstreckung  in  einen  dem 
Schuldner  gehörenden  Gegenstand,  so  ist  jeder,  der  Gefahr  läuft,  durch  die 
Zwangsvollstreckung  ein  Recht  an  dem  Gegenstände  zu  verlieren,  berechtigt, 
den  Gläubiger  zu  befriedigen.  Das  gleiche  Recht  steht  dem  Besitzer  einer 
Sache  zu.  wenn  er  Gefahr  läuft,  durch  die  Zwangsvollstreckung  den  Besitz 
zu  verlieren.  Die  Befriedigung  kann  auch  durch  Hinterlegung  oder  durch 
Aufrechnung  erfolgen.  Soweit  der  Dritte  den  Gläubiger  befriedigt,  geht  die 
Forderung  auf  ihn  über.  Der  Übergang  kanu  nicht  zum  Nachteil  dos  Gläu- 
bigers geltend  gemacht  werden.  — „Nicht  nur  nachstehende  Hypothekar- 
gläubiger,  sondern  alle  an  dem  belasteten  Grundstück  oder  an  den  mithaf- 
tenden beweglichen  Gegenständen  dinglich  Berechtigte,  denen  infolge  der 
Zwangsvollstreckung  ein  Rechtsverlust  droht,  Besitzer  des  Grundstücks  oder 
der  beweglichen , körperlichen  Sachen , auf  die  sich  die  Hypothek  erstreckt 
(z.  B.  Mieter,  Pächter),  die  durch  die  Zwangsvollstreckung  den  Besitz  ver- 
lieren würden,  sind  zur  Ablösung  befugt“  (.Planck  S.  526,  2). 
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kommen  jedoch,  wie  bei  allen  anderen  Sicherungshypo- 
tlieken,  die  allgemeinen  Grundsätze  (§§  1163  Abs.  1 
S.  2,  1143,  1150,  1 164  u.  1168)  ungeschmälert  und  wie 
gewöhnlich  zur  Anwendung“. 

Ich  kann  es  daher  nicht  für  richtig  halten,  wenn  Planck 
im  Anschluss  an  die  Protokolle  den  Zahlungen,  welche  der  per- 
sönliche Schuldner  der  durch  Maximalhypothek  gesicherten 
Forderung  vor  der  Feststellung  ihres  Betrages  leistet,  folgende 
Bedeutung  beilegt:  „Schon  mit  dein  Erlöschen  der  Teilfor- 
derung  wird  von  dem  derzeitigen  Eigentümer  eine  Eigentümer* 
grundschuld  erworben,  aber  nur  unter  der  Bedingung,  dass 
der  Rest  der  Forderung  den  Höchstbetrag  nicht  er- 
reicht. Dasselbe  gilt  auch  für  den  Fall,  dass  der  Gläubiger 
der  Maximalhypothek  für  einen  Teil  der  Forderung  auf  die 
Hypothek  verzichtet  (§  1168).  Auch  dem  von  dem  Eigentümer 
verschiedenen  persönlichen  Schuldner  fällt,  wenn  dieser  den  Gläu- 
biger befriedigt  und  von  dem  Eigentümer  Ersatz  fordern  kann 
(§  1 164),  die  Hypothek  nur  unter  der  Bedingung  zu,  dass  die 
Restforderung  des  Gläubigers  hinter  dem  Höchstbe- 
trage zurückbleibt“  *9).  Dagegen  ist,  wie  bereits  erwähnt,  zu 
bemerken,  dass  bei  Kautionshypotheken,  welche  nur  für  das 
Schlussguthaben  haften,  Zahlungen  des  persönlichen  Schuld- 
ners, welche  vor  Feststellung  des  Betrages  geleistet  werden,  auf 
Grund  der  §§  1163  Abs.  1 S.  2 und  1164  überhaupt  nicht  in 
Betracht  kommen,  dass  aber  bei  Kautionshypotheken,  welche 
für  die  Einzelansprüche  haften,  durch  Zahlungen  des  persön- 
lichen Schuldners  allerdings  eine  Eigentümergrundschuld  für 
den  jeweiligen  Eigentümer,  resp.  eine  Regresshypothek  für  den 
persönlichen  Schuldner  entsteht,  deren  Erwerb  jedoch  von 
keiner  Bedingung  abhängig  ist.  Ganz  zu  ähnlichen  Re- 
sultaten wie  Planck  gelangt  Bruck.  Nachdem  er  in  ganz  folge- 
richtiger Weise  Kautionshypotheken  der  erstcren  Art  charak- 
terisiert hat,  fährt  er  fort:  „Stehen  dagegen  die  Parteien  in 
gegenseitiger  Geschäftsverbindung,  ohne  dass  lediglich  der 
Saldo  des  Rechnungsabschlusses  die  alleinige  For- 
derung des  einen  oder  andern  bilden  soll,  so  würde  an 

*•)  Planck  S.  626b,  c,  d. 
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und  für  sich  die  Tilgung  jeder  einzelnen  Forderung  die  Ent- 
stehung einer  entsprechenden  Eigentümerhypothek  herbeiführen, 
und  dieser  Teil  der  freigewordeuen  Grundstückshaftung  wäre 
dem  Gläubiger  entzogen.  Erreicht  der  getilgte  Betrag  die 
Höchstsuinme,  oder  steigt  nach  der  Tilgung  die  Restforderung 
über  diese  hinaus,  so  verlöre  der  Gläubiger  jede  hypotheka- 
rische Sicherheit.  Das  widerspricht  dem  Wesen  der 
Höchsthypothek! 

Diese  soll  dem  Gläubiger  die  Haftung  des  Grundstückes 
bis  zu  dem  Höchstbetrage  verschaffen  für  jede  Forderung,  die 
aus  dem  gesicherten  Rechtsverhältnisse  entstehen  kann.  Wird 
die  Forderung  zum  Teil  getilgt,  dann  wird  die  Haf- 
tung nicht  dementsprechend  vermindert,  sondern  sie 
besteht  bis  zum  Höchstbetrag  für  den  Rest  der  For- 
derung in  gleicher  Weise  fort,  wie  wenn  der  erloschene 
Teil  der  Forderung  niemals  bestanden  hätte.  Die 
Entscheidung  der  Frage,  ob  und  inwieweit  eine  Eigen- 
tümerhypothek entstanden  ist,  ist  daher  auch  liier  von 
dem  Ergebnis  der  Schlussabrechnung  abhängig;  nur 
insoweit  ist  durch  teilweises  Erlöschen  der  Forderung 
eine  Eigentümerhypothek  existent  geworden,  als  der 
Rest  der  definitiven  Forderung  den  Höchstbetrag 
nicht  erreicht“30).  Wir  müssen  aber  jetzt  an  Bruck,  Planck, 
Biermann,  Turnau-Förster,  die  sich  alle  der  herrschenden  Lehre 
angeschlossen  haben,  eine  Frage  richten,  auf  deren  Antwort 
wir  sehr  gespannt  sind.  Warum  dürfen  die  Grundsätze  der 
Kantionshypothek  durch  die  Bestimmungen  der  §§  1143  und 
1150,  aber  nicht  durch  diejenigen  der  §§  1163  Abs.  1 S.  2 und 
1164  erschüttert  werden?  — Bruck  selbst  fährt  fort:  „Wird 
der  Gläubiger  für  einen  Teil  seiner  Forderung  aus  dem  Grund- 
stück befriedigt  (§  1181),  so  muss  dieser  Betrag  von  dem 
Höchstbetrag  abgehen,  denn  die  Befriedigung  aus  dem  Grund- 
stück kann  bis  zu  dem  Höchstbetrag  nur  einmal  gefordert 

*“)  Bruck  S.  182 — 183.  Beispiel:  G.  steht  auf  dem  Grundstück  des  S. 
eine  nöcbstbypotbek  von  20000  M.  zu;  G.  hat  von  S.  30000  M.  zu  fordern; 
hievon  tilgt  S.  20000  M.,  dann  stünde  G.,  wenn  S.  eine  Eigentümerhypothek 
erwerben  würde,  gar  keine  hypothekarische  Sicherheit  aus  diesem  durch  die 
Hypothek  geschützten  Rechtsverhältnisse  zu. 
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werden;  insoweit  erlischt  also  die  Hypothek,  unbekümmert 
darum,  ob  der  Rest  der  Forderung  den  Höchstbetrag 
erreicht.  Befriedigt  der  nicht  persönlich  haftende 
Eigentümer  (§  1143)  oder  der  Ablösungsberechtigte 
(§  1150)  teilweise  den  Gläubiger,  so  tritt  derselbe 
Erfolg  nur  mit  dem  Unterschied  ein,  dass  die  Forderung 
nicht  erlischt,  sondern  mit  der  Hypothek  auf  den  zu  Befriedi- 
genden übergeht“.  Auch  Planck  belehrt  uns,  dass  der  nicht 
persönlich  haftende  Eigentümer  oder  Ablösungsberechtigte, 
welcher  den  Gläubiger  wegen  einer  Teilforderung  befriedigt, 
die  Teilforderung  nebst  Hypothek  unbedingt  erwirbt  (§§  1143, 
1150).  Weshalb  halten  die  genannten  Schriftsteller  die  Ex- 
pansivkraft der  Kautionshypothek  für  wesentlich  bei  Teil- 
zahlungen des  persönlichen  Schuldners  und  für  bedeutungslos 
bei  partiellen  Zahlungen  des  nicht  persönlich  haftenden  Eigen- 
tümers und  des  Ablösungsberechtigten?  Wo  bleibt  die  Kon- 
sequenz? Nach  Bruck  und  Planck , Tumau-Förster  und  Bier- 
mann würde  bei  einer  Kautionshypothek  von  50000  M.,  welche 
nicht  ausdrücklich  nur  für  das  Schlussguthaben  haftet,  der 
nicht  persönlich  haftende  Eigentümer,  welcher  10000  M.  an 
den  Gläubiger  abzahlt,  in  dieser  Höhe  eine  Forderung-  und 
Teilhypothek  unbedingt  erwerben,  und  die  Kautionshypothek 
würde  sich  auf  40000  M.  herabmindern.  Würde  jedoch  ein 
persönlich  haftender  Eigentümer  die  10000  M.  vor  Feststellung 
des  Betrages  zahleu,  dann  würde  er  die  Eigentüraerhypothek 
bezüglich  10000  M.  nur  unter  der  Bedingung  erwerben, 
dass  der  Gläubiger  bei  der  Schlussabrechnung  höchstens 
40000  M.  und  nicht  mehr  zu  fordern  hat.  Nach  meiner  Auf- 
fassung geht  jedoch  in  dem  ersteren  Falle  die  Teilforderung 
samt  Hypothek  im  Betrage  von  10000  M.  auf  den  bloss  ding- 
lich haftenden  Eigentümer  und  in  dem  zweiten  Falle  die  Eigen- 
tiimergrundschuld  von  10000  M.  auf  den  persönlich  haftenden 
Eigentümer  bedingungslos  über.  Die  Kollision,  in  welche  uns 
die  Grundsätze  der  Kautionshypothek  und  der  Eigentümer- 
hypothek zu  bringen  scheinen,  ist  nur  von  einem  Schriftsteller, 
von  diesem  aber  in  geradezu  ausgezeichneter  Weise,  beobachtet 
und  beseitigt  worden.  Fuchs  äussert  sich  hierüber  in  folgender 
Weise:  „Stehen  Gläubiger  und  Schuldner  derart  in 
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Geschäftsverbindung,  dass  nach  ihrem  beiderseitigen 
Willen  lediglich  der  Saldo  des  Rechnungsabschlusses 
die  alleinige  Forderung  des  einen  oder  andern  bilden 
soll  (Kontokurrentverhältnis)  oder  ergibt  sich  aus  der  Art 
ihrer  Geschäftsverbindung  der  Wille,  dass  alle  bzw.  eine  be- 
stimmte Kategorie  von  Posten  Zusammenhängen,  und  dass  die 
einzelnen  Zahlungen  nicht  auf  bestimmte  Posten,  sondern  auf 
das  Gesamtguthaben  gemacht  werden  (laufende  Rechnung  usw.), 
dann  wird  als  Absicht  der  Beteiligten  bei  dem  Hypotheken- 
begriindungsvertrage  zu  unterstellen  sein,  dass  nicht  der 
einzelne  Anspruch,  sondern  nur  das  festgestellte  Gut- 
haben diejenige  Forderung  darstellt,  für  welche  die 
Hypothek  besteht.  Die  Frage,  inwieweit  die  Forderung 
entstanden  oder  nicht  entstanden  ist,  ist  dann  lediglich  nach 
dem  Zeitpunkt  der  Beendigung  der  Geschäftsverbin- 
dung zu  beurteilen.  Hat  also  der  Eigentümer  E.  dem  Bankier 
G.  zur  Sicherung  für  dessen  Ansprüche  aus  einem  dem  S.  zu 
gewährenden  Kredite  eine  Höchstbetragshypothek  von  10000 
M.  bestellt  und  weist  der  Kontoauszug  des  S.  fünf  Debetposten 
von  zusammen  15000  M.  und  vier  Kreditposten  (1000  -f  3000 
+ 1500  + 500)  von  zusammen  6000  M.,  also  ein  Schlussgut- 
haben des  G.  vou  9000  M.  auf.  so  ist  nicht  etwa  die  For- 
derung als  in  Höhe  von  15000  M.  entstanden  und  als  in  Höhe 
von  6000  M.  erloschen,  auch  nicht  etwa  als  in  Höhe  von 
10000  M.  entstanden  und  in  Höhe  vou  1000  M.  als  erloschen 
zu  betrachten.  Vielmehr  ist  in  Höhe  von  1000  M.  die  For- 
derung nicht  zur  Entstehung  gelangt,  und  es  steht  inso- 
weit die  Hypothek  daher  dem  Eigentümer  zu,  der  sie  bestellt 
hat  (§  1163  Abs.  1 S.  1).  . . . Akontozahlungen  haben 
keine  Hypothek  erwerbende  Kraft;  sie  sind  Faktoren 
der  Entstehung,  aber  nicht  des  Erlöschens  der  For- 
derung. Bringen  sie  das  Sehlussguthaben  des  Gläubigers 
überhaupt  nicht  unter  die  Haftungssumme,  würde  also  im 
obigen  Fall  das  Debet  des  S.  15000  M.,  das  Kredit  nur  die 
beiden  ersten  Posten  von  1000  + 3000  = 4000  ausweisen, 
dann  versteht  es  sich  von  selbst,  dass  durch  die  beiden  Lei- 
stungen von  1000  + 3000  die  Hypothek  des  G.  nicht  ge- 
schmälert werden  kann;  denn  sie  haftet  dem  Gläubiger  bis 
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zum  Höchstbetrag,  und  seine  Forderung  übersteigt  denselben. 
Aber  auch  wenn  die  Akontozahlungen  das  Guthaben  des  Gläu- 
bigers zeitweilig  unter  die  Haftungssumme  bringen,  so  be- 
wirken sie  nicht  einen  Hypothekenerwerb  für  den  Leistenden; 
denn  es  ist  nicht  ausgeschlossen,  dass  das  Soll  des  Schuldners 
sich  bis  zum  Schluss  der  Geschäftsverbindung  steigert  und 
schliesslich  den  Höchstbetrag  der  Haftuug  erreicht  oder  gar 
übersteigt.  Bleibt  es  zurück,  dann  ist  die  Forderung  insoweit 
nicht  entstanden  uud  die  Hypothek  steht  insoweit  dem  be- 
stellenden Eigentümer  zu;  die  §§  1163  Abs.  1 S.  2,  1143, 
1150,  1164  kommen  nicht  in  Frage.  Will  der  Leistende 
(ersatzberechtigte  persönliche  Schuldner,  Ablösungsberechtigte, 
Eigentumsnachfolger)  verhüten,  dass  seine  Leistung  dem  be- 
stellenden Eigentümer  zugute  kommt,  und  will  er  selbst  durch 
die  Leistung  die  Hypothek  erwerben,  so  muss  er  in  zweifels- 
freier Weise  auf  das  Schlussguthaben  leisten  oder  aber, 
wenn  die  Geschäftsverbindung  noch  nicht  abgeschlossen  ist, 
seine  Leistung  nicht  zum  Zwecke  der  Tilgung  der  Forderung, 
sondern  ausdrücklich  zum  Zwecke  des  Erwerbes  der  Hypo- 
thek machen,  sich  also  die  Hypothek  ab  treten  lassen“.  . . . 
13b.  b)  „Ist  die  Forderung,  für  welche  die  Hypothek 
besteht,  nicht  eine  einmalige,  sondern  eine  aus  ver- 
schiedenen Einzelansprüchen  sich  zusammensetzende, 
die  Annahme  aber,  dass  die  Hypothek  nur  für  das 
Schlussguthaben  (nicht  für  die  Einzelansprüche)  habe 
bestellt  werden  sollen,  nach  Lage  des  Falles  ausge- 
schlossen, dann  bewendet  es  bei  den  allgemeinen 
Grundsätzen.  Wird  ein  Eiuzeianspruch  getilgt,  so  fällt  die 
Hypothek  nach  Massgabe  der  allgemeinen  Grundsätze  an  den 
Eigentümer,  der  es  zur  Zeit  der  Tilgung  ist  (§§  1143,  1163 
Abs.  1 S.  2),  bzw.  an  den  persönlichen  Schuldner  (§  1164)  oder 
Ablösungsberechtigten  (§  1150).  Wird  der  Gläubiger  wegen 
eines  Teiles  der  gesicherten  Forderung  aus  dem  Grundstücke 
befriedigt,  so  erlischt  die  Hypothek  in  Höhe  des  Teilbetrages 
und  geht  an  den  mithaftenden  Grundstücken  unter  den  Voraus- 
setzungen des  § 1182  auf  den  Subhastaten  über.  Die  herr- 
schende Meinung  scheidet  in  Anlehnung  an  die  Prot.  (S.  689 
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Z.  4,  690  ff.)  zwischen  den  Fällen  der  §§  1143,  1150,  1181 31) 
einerseits  und  den  Fällen  der  §§  1163  Abs.  1 S.  2,  1164,  1168 
anderseits.  Für  die  ersteren  Fälle  belässt  sie  es  bei  den  all- 
gemeinen Grundsätzen;  in  den  letzteren  Fällen  aber  soll  nach 
ihrer  Auffassung  der  Erwerb  der  Hypothek  durch  den 
ersatzberechtigten  persönlichen  Schuldner  bzw.  den 
Eigentümer  des  Grundstückes  dadurch  bedingt  sein, 
dass  der  Rest  der  Forderung  den  Höchstbetrag  nicht 
erreicht.  Diese  Scheidung  entbehrt  indessen  der  ge- 
setzlichen Begründung.  Warum  nur  der  dinglich  haftende 
Eigentümer  und  der  Ablösungsberechtigte,  nicht  aber  der 
Schuldner-Eigentümer  oder  Schuldner  unbedingt  die  Hypothek 
durch  Befriedung  erwerben  soll,  ist  nicht  abzusehen.  Dass  die 
Hypothek  bis  zum  Höchstbetrag  für  jeden  Teil  der  Forderung 
haftet,  ist  richtig.  Dass  aber  die  Haftung,  wenn  die  For- 
derung zu  einem  Teil  erlischt,  für  den  Rest  der  Forderung  in 
gleicher  Weise  fortbesteht,  wie  wenn  der  erloschene  Teil  der 
Forderung  niemals  bestanden  hätte,  ist  ein  Rechtsgrundsatz, 
der  nur  gilt,  wenn  die  Beteiligten  es  so  gewollt  haben, 
wenn  also  als  die  durch  Hypothek  gesicherte  For- 
derung das  Schlussguthaben  gilt.  Ist  das  aber  nach 
Massgabe  des  Begründungsvertrages  nicht  ohne  weiteres  zu 
unterstellen,  dann  fehlt  es  auch  an  jeder  Begründung  für  den 
aufgestellteu  Rechtssatz,  dass  durch  teilweises  Erlöschen  der 
Forderung  die  Hypothek  dem  Gläubiger  nur  dann  entzogen 
werde,  wenn  der  Rest  der  Forderung  den  Höchstbetrag  nicht 
erreicht.  ...  In  der  Scheidung,  welche  die  Prot,  machen, 
kommt  unbewusst  der  Gedanke  zum  Durchbruch,  dass  eine 
nicht  durch  den  Schuldner  erfolgende  Befriedigung,  also  eine 
Befriedigung,  die  aus  dem  Grundstück  oder  durch  den  nur 
dinglich  haftenden  Eigentümer  oder  durch  einen  Ablösungsbe- 
rechtigten erfolgt,  sich  regelmässig  als  eine  Leistung  auf  das 

*')  § 1181.  Wird  der  Gläubiger  aus  dein  Grundstücke  befriedigt,  so 
erlischt  die  Hypothek.  Erfolgt  die  Befriedigung  des  Gläubigers  aus  einem 
der  mit  einer  Gesamtbypothek  belasteten  Grundstücke,  so  werden  auch  die 
übrigen  Grundstücke  frei.  Her  Befriedigung  aus  dem  Grundstücke  steht  die 
Befriedigung  aus  den  Gegenständen  gleich,  auf  die  sich  die  Hypothek  er- 
streckt. 
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Schlussgutbaben  und  daher  als  schlechthin  hypothekerwerbend 
darstellen  wird,  dass  aber  Leistungen  durch  den  persönlichen 
Schuldner  in  erster  Reihe  als  auf  den  nicht  gesicherten  Teil 
der  Forderung  (§  366  Abs.  2)  getätigt  zu  erachten  sein 
werden“ 82).  Dieser  scharfsinnigen  Erklärung  kann  ich  voll- 
inhaltlich beitreten;  sie  weiss  den  Gesetzen  der  Eigentümer- 
hypothek,  aber  auch  den  Erfordernissen  der  Kautionshypothek 
in  gleicher  Weise  gerecht  zu  werden.  Auch  Dernburg  scheint 
dieser  Ansicht  beizutreten;  denn  mit  lakonischer  Kürze  weist 
er  darauf  hin,  dass  die  Umwandlung  der  Ultimathypothek  nicht 
eintritt,  wenn  eine  einzelne  in  den  Rahmen  derselben  fallende 
Forderung  getilgt  wird,  solange  die  Ultimathypothek  noch  un- 
verkürzt auf  dem  Grundstücke  haftet.  „Vorausgesetzt  ist  viel- 
mehr, dass  sich  aus  dem  Verhältnis,  für  welches  die  Ultiinat- 
hypothek  bestimmt  ist,  keine  Forderungen  weiter  ent- 
wickeln können,  und  dass  der  Gläubiger  für  die  durch  die 
Ultimathypothek  erwachsenen  Forderungen  befriedigt  ist“.  — 
— Aber  es  ist  Zeit,  zur  Analyse  des  § 1163  Abs.  1 S.  1 zu- 
rückzukehren! — Wird  die  Forderung,  für  welche  die  Hypo- 
thek bestellt  wurde,  angefochten,  so  steht  sie  bis  zur  Anfechtung 
dem  Gläubiger,  von  da  an  aber  dem  Eigentümer  zur  Zeit  der 
Bestellung  der  Hypothek  zu,  denn  die  Anfechtung  wirkt  ex 
tune88).  Unsere  Gesetzesstelle  bezieht  sich  auch  auf  alle 
Sicherungshypotheken  und  auch  auf  Hypotheken  für  Inhaber- 
schuldverschreibungen und  Ordrepapiere  (§  1187);  doch  treten 
hier  Alodifikationen  ein,  welche  durch  die  besondere  Beschaffen- 
heit der  Forderung  bedingt  sind.  Gelangt  die  Inhaberschuld- 
verschreibung, für  welche  die  Hypothek  bestellt  ist,  in  die 
Hand  des  Ausstellers  und  Grundstückseigentümers,  wird  der 
Wechsel  an  ihn  selbst  indossiert,  so  ruhen  nach  der  allge- 


”)  Fuchs  S.  621,  12  a a,  13  b b,  S.  622;  vgl.  über  diese  Frage  Bier- 
mann S.  418;  Bruck  S.  182—183;  Turnau-FSrstcr  S.  764;  Plauck 
8.  626-626  b,  c,  d,  e.  — Prot.  11  S.  4671-74,  Bd.  8 S.  060-692,  Rechter, 
d.  OLG.  2 S.  154,  3 S.  196,  198,  4 S.  74,  194;  Jahrb.  d.  KU.  20  SA.  311,  21, 
SA.  150  , 22,  SA.  160;  BJA.  2 S.  187,  198;  SenffA.  56  Nr.  152  S.  274; 
Hachenburg,  Verträge  S.  316;  Dernburg  S.  672,  RU.  56  S.  322  in  JW. 
1902  Heil.  S.  203;  Mcistier  S.  280  A.  3. 

**)  Bruck  S.  176. 
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meinen  Auffassung  Recht  und  Verbindlichkeit,  bis  diese  vor- 
übergehende Phase,  dadurch,  dass  das  Papier  wieder  in  den 
Verkehr  gebracht  oder  begeben  wird,  beseitigt  wird.  Ein  Er- 
löschen der  Forderung  wird  aber  hierdurch  nicht  herbeigeführt; 
der  Eigentümer,  an  den  das  Inhaber-  oder  Ordrepapier  zeit- 
weilig gelangt  ist,  erwirbt  daher  keine  Eigentümerhypothek, 
sondern  eine  Hypothek  des  Eigentümers  (§  1177  Abs.  2),  er 
kann  daher  durch  Übergabe  der  Urkunde  Forderung  nebst 
Hypothek  übertragen81).  Dagegen  steht  dem  Eigentümer, 
solange  er  das  Inhaber-  oder  Ordrepapier  überhaupt  noch  nicht 
in  den  Verkehr  gebracht,  solange  nicht  dasselbe  auch  ohne 
seinen  Willen  in  den  Verkehr  gelangt  ist,  eine  Eigentümer- 
hypothek zu.  Dies  ist  auch  dann  der  Fall,  wenn  das  Papier, 
durch  den  Aussteller  vernichtet,  für  kraftlos  erklärt  wird  und 
wenn  die  im  § 801  vorgeschriebene  Frist  abgelaufen  ist35). 
Auf  die  Grundschuld,  welche,  von  einer  neben  ihr  stehenden 
Forderung  abstrahiert,  kann  der  § 1163  Abs.  1 S.  1 keine  An- 
wendung finden.  — Wir  gelangen  nun  zur  Erörterung  des 
2.  Satzes.  § 1163  Abs.  I S.  2 bestimmt:  „Erlischt  die  For- 
derung. so  erwirbt  der  Eigentümer  die  Hypothek36). 

»)  Planck  S.  614,  5;  Hackenburg  B.  S.  179,  V.  S.  606;  Turnau- 
Förster  I S.  752  A.  5;  Biermann  S.  243  Bern.  3;  Oberneck  S.  714; 
Bruck  S.  180. 

u)  Hachenburg  hält  die  Sicherungsbypothek  nach  § 1187,  auch  so- 
lange der  Aussteller  das  Inhaber-  oder  Ordrepapier  noch  nicht  begeben  hat, 
für  eine  Gläubigerhypotbek,  welcher  Ansicht  nicht  beigepflichtet  werden  kann 
(Vortr.  S.  606). 

§ 801.  Der  Anspruch  aus  einer  Schuldverschreibung  auf  den  Inhaber 
erlischt  mit  dem  Ablaufe  von  dreissig  Jabreu  nach  dem  Eintritte  der  für  die 
Leistung  bestimmten  Zeit,  wenn  nicht  die  Urkunde  vor  dem  Ablaufe  der 
dreissig  Jahre  dem  Aussteller  zur  Einlösung  vorgelegt  wird.  Erfolgt  die 
Vorlegung,  so  verjährt  der  Anspruch  in  zwei  Jahren  von  dem  Ende  der  Vor- 
legungsfrist an.  Der  Vorlegung  steht  die  gerichtliche  Geltendmachung  des 
Anspruchs  aus  der  Urkunde  gleich.  Bei  Zins-,  Renten-  und  Gewiunanteil- 
scheinen  beträgt  die  Vorlegungsfrist  vier  Jahre.  Die  Frist  beginnt  mit  dem 
Schlüsse  des  Jahres,  in  welchem  die  für  die  Leistung  bestimmte  Zeit  ein- 
tritt.  Die  Dauer  und  der  Begiun  der  Vorlegungsfrist  können  von  dem  Aus- 
steller in  der  Urkunde  anders  bestimmt  werden. 

“)  Nach  österr.  Recht  begründet  zufolge  der  materiell  akzessorischen 
Natur  der  Hypothek  der  Untergang  der  Pfandschuld,  wie  immer  dieselbe 

ilorn,  Kigcnt inner hyputhek  i 
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Wann  und  ob  die  Forderung  erloschen  ist,  ist  nach  den  Grund- 
sätzen des  Obligationenrechts  zu  beantworten. 

a)  Obgleich  es  dem  Gläubiger  gleichgültig  seiu  kann,  durch 
wen  und  wodurch  er  seine  Befriedigung  erhält,  so  knüpft 
das  Gesetz  doch  an  die  verschiedenen  Fälle  der  Befriedigung 
die  verschiedensten  Folgen.  Wird  der  Gläubiger  aus  dem 
Grundstück  oder  den  mithaftenden  beweglichen  Gegenständen 
resp.  aus  deren  Erlös  durch  die  Zwangsvollstreckung  befriedigt 
(§§  1181,  1147)  37J,  so  erlischt  die  Hyputhek  und,  falls  die  Be- 
friedigung aus  einem,  dem  persönlich  haftenden  Eigentümer 
gehörigen  Grundstück  erfolgte,  auch  die  Forderung  (§  362) Sf*). 
Das  Pfandrecht  hat  hier  seine  Funktion  erfüllt,  dem  Gläubiger 
Befriedigung  für  seine  Forderung  zu  gewähren,  es  ist  seinem 
Inhalte  nach  erschöpft  (P.  II  S.  4532,  B.  3 S.  622,  Mot.  III 
687);  eine  Eigentümerhypothek  kann  hier  nicht  entstehen. 
Erfolgt  jedoch  die  Befriedigung  aus  einem  Grundstück,  welches 
einem  blossen  Hypothekarschuldner  (nicht  persönlich  haftenden 
Eigentümer)  gehört,  dann  erlischt  zwar  die  Hypothek,  die  For- 
derung geht  jedoch  auf  den  Eigentümer  in  analoger  Anwen- 
dung des  § 1143  über;  denn  auch  in  diesem  Falle  gilt  die 
Befriedigung  als  durch  den  Eigentümer  erfolgt89).  „Wird  der 
Gläubiger  bloss  auf  Grund  seines  persönlichen  Anspruchs 
befriedigt,  so  entsteht  eine  Eigentümerhypothek  nach  § 1 163 
Abs.  1 S.  2,  unbeeinflusst  dadurch,  ob  zu  der  Befriedigung 

erfolgt  sein  mag,  mit  oder  ohne  Befriedigung  des  Gläubigers  den  Anspruch 
auf  Löschung  des  Pfandrechts“  (Exner,  Östcrr.  Hypothekenrecht  S.  f>04). 
Der  befriedigte  Gläubiger  muss  den  Vorpfänder  in  den  Stand  setzen,  die 
Löschung  der  Verbindlichkeit  aus  den  Hypothekeubilchern  bewirken  zu 
können  (§  1369  BGB.). 

**)  § 1147.  ,Die  Befriedigung  des  Gläubigers  ans  dem  Grundstück  und 
den  Gegenständen,  auf  die  sich  die  Hypothek  erstreckt,  erfolgt  im  Wege  der 
Zwangsvollstreckung“.  — Vgl.  ferner  über  die  Befriedigung  des  Gläubigers  im 
Sinne  des  § 1181  die  §§  117,  155—158,  118,  128,  132,  133,  60,  61  und  91 
Abs.  2 u.  3 ZVG. 

**)  § 362.  Das  Schnldverhältuis  erlischt,  wenn  die  geschuldete  Leistung 
an  den  Gläubiger  bewirkt  wird.  Wird  an  einen  Dritten  zum  Zwecke  der 
Erfüllung  geleistet,  so  finden  die  Vorschriften  des  § 185  Anwendung. 

*")  Biermann  S.  400  B.8j  Fache  S.  460  B.  2a,  S.  584  B.  6b,  Leh- 
mann S.  313, 320;  Planck  S.  511  B.2c;  Bruck  8.198;  N cuiuann  S.  598; 
Turnau-Förster  2.  A 700;  n.  A.  1.  A.  S.  645. 
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Gegenstände  verwertet  worden  sind,  welche  der  Hypothek, 
Grund-  oder  Rentenschuld  haften  oder  nicht.  Sie  kommen,  wie 
Druck  treffend  hervorhebt,  bei  der  Zwangsvollstreckung  wegen 
des  persönlichen  Anspruchs  lediglich  als  Vermögensobjekte  des 
Eigentümers,  nicht  als  Gegenstände  des  Pfandrechts  in  Be- 
tracht. Das  hypothekarische  Recht  ist  in  diesem  Falle  gar 
nicht  geltend  gemacht  worden“40).  „Hat  der  Gläubiger  das 
Grundstück  erstanden,  und  erklärt  er  im  Versteigerungstermin, 
dass  er  den  auf  seine  Hypothek  entfallenden  Betrag  des  Er- 
löses mit  einem  gleich  hohen  Betrag  des  von  ihm  zu  zahlenden 
Kaufgeldes  verrechne,  so  ist  der  Fall  des  § 1163  Abs.  1 Satz  2 
gegeben,  da  die  Hypothek  für  den  nunmehrigen  Eigentümer 
bestehen  bleibt“41)  (ZVG.  § 91  Abs.  2).  Eine  weitere  Aus- 
nahme vom  Grundsatz  des  § 1163  Abs.  1 Satz  2 tritt  ferner 
durch  die  Bestimmungen  des  § 1164  ein;  dieselben  gewähren 
einen  mit  dem  Eigentümer  nicht  identischen,  persönlichen 
Schuldner,  welcher  den  Gläubiger  befriedigt  und  gegenüber 
dem  Eigentümer  oder  einem  Rechtsvorgänger  ersatzberechtigt 
ist,  die  bisher  dem  Gläubiger  gehörig  gewesene  Hypothek  als 
Regresshypothek  für  seine  Ersatzansprüche;  d.  h.  es  verbindet 
sich  mittels  hypothekarischer  Sukzession  die  alte  Hypothek  mit 
der  Ersatzforderung  (§§  1164,  1174).  Man  darf  vielleicht  auch 
mit  Biermann  sagen,  dass  hier  kraft  Gesetzes  die  Forderung 
durch  eine  neue  Forderung  ersetzt  wird  (§  1180).  Unzulässig 
ist  jedoch  die  Auffassung  Tumau- Försters,  dass  der  persönliche 
Schuldner  eine  Grundschuld,  d.  h.  die  Hypothek,  ohne  Forderung 
erlangt,  denn  das  Gesetz  spricht  ja  ausdrücklich  von  dem 
Übergang  der  Hypothek  auf  den  Schuldner,  soweit  er  er- 
satzberechtigt ist.  Und  ebensowenig  können  wir  mit  Fuchs 
annehmen,  dass  auf  den  Schuldner  die  bisherige  Forderung, 
welche  er  selbst  getilgt  hat,  übergegangen  ist48).  Der  Be- 
friedigung des  Gläubigers  durch  deu  persönlichen  Schuldner 
steht  es  gleich,  wenn  sich  Forderung  und  Schuld  in  einer 
Person  vereinigen.  Weitere  und  sehr  häufige  Ausnahmen  von 

*“)  Bruck  S.  249. 

*')  Biermanu  S.  371  B.  1;  KG.  in  Rechtspr.  B.  3 S.  233;  Hachen- 
burg V.  S.  572;  Oberneck  S.  574;  Planck  S.  558  B.  3. 

")  Tnrnnu-Fürster  8.  631  B.  2,  2.  A.  8.  753;  Fuchs  8.  531  B.  6. 

7* 
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der  Regel  des  § 1163  Abs.  1 S.  1 wei  den  jedoeli  dadurch  her- 
beigeflihrt,  dass  in  einer  grossen  Anzahl  von  Fällen  die  Be- 
friedigung des  Gläubigers  nicht  das  Entstehen  einer  Eigen- 
tümerhypothek, sondern  den  Übergaug  der  Forderung 
samt  Hypothek  auf  den  Befriedigenden  zur  Folge  haben. 
Solche  Fälle  können  gemäss  §§  268,  426  Abs.  243),  774 44), 
1143,  1150  eintreten.  Befriedigt  also  ein  Ablösungsberechtigter, 
der  Eigentümer,  welcher  nicht  persönlicher  Schuldner  ist,  ein 
Bürge,  ein  ausgleichungsberechtigter  Gesamtschuldner,  ein  Mit- 
bürge den  Gläubiger,  so  geht  in  allen  diesen  Fällen  die  Forderung 
samt  der  Hypothek  auf  den  Befriedigenden  über.  Das  Gemein- 
same aller  dieser  Fälle  liegt  darin,  dass  bestimmte  Personen 
entweder  eine  materiell  fremde  Schuld  (§§  11,  268,  1143, 
774)  oder  zwar  eine  eigene  Schuld  gezahlt  haben,  bezüglich 
welcher  jedoch  eine  Regress-  oder  Ausgleichspiliclit  seitens 
einer  andern  Person  besteht  (§  426  Abs.  2).  Es  handelt 
sich  hier  also  nicht  um  ein  Erlöschen,  sondern  um  den  Über- 
gang der  gläubigerischen  Forderung  auf  den  Befriedigenden, 
nicht  um  eine  Tilgung,  sondern,  mit  Rücksicht  auf  die  Aus- 
gleichspflicht dritter  Personen,  um  eine  Einlösung  derselben; 
mit  der  Forderung  geht  kraft  Gesetzes  die  Hypothek  auf  den 
Befriedigenden  über.  Da  sich  der  Übergang  der  persönlichen 
und  dinglichen  Rechte  des  Hypothekargläubigers  auf  den  Be- 
friedigenden ipso  jure  vollzieht  (§§  412,  401  Abs.  1,  1153)45), 

“)  § 426.  Die  Gesamtschuldner  sind  im  Verhältnisse  zueinander  zu 
gleichen  Anteilen  verpflichtet,  soweit  nicht  ein  anderes  bestimmt  ist.  Kann 
von  einem  Gesamtschuldner  der  auf  ihn  entfallende  Beitrag  nicht  erlangt 
werden,  so  ist  der  Ausfall  von  den  übrigen  zur  Ausgleichung  verpflichteten 
Schuldnern  zu  tragen.  Soweit  ein  Gesamtschuldner  den  Gläubiger  befriedigt 
und  von  den  übrigen  Schuldnern  Ausgleichung  verlangen  kann,  geht  die  For- 
derung des  Gläubigers  gegen  die  übrigen  Schuldner  auf  ihn  Uber.  Der 
Übergang  kann  nicht  zum  Nachteile  des  Gläubigers  geltend  gemacht  werden. 

M)  § 774.  Soweit  der  Bürge  den  Gläubiger  befriedigt,  geht  die  For- 
derung deB  Gläubigers  gegen  den  Hauptscbuldner  auf  ihn  über.  Der  Über- 
gang kann  nicht  znm  Nachteile  des  Gläubigers  geltend  gemacht  werden. 
Einwendungen  des  Hauptschuldncrs  aus  einem  zwischen  ihm  und  dem  Bürgen 
bestehenden  Rechtsverhältnisse  bleiben  unberührt.  Mitbürgen  haften  ein- 
ander nnr  nach  § 426. 

4S)  § 412.  Auf  die  Übertragung  einer  Forderung  kraft  Gesetzes  finden 
die  Vorschriften  der  §§  3U9 — 404,  406  -410  entsprechende  Anwendung. 
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so  kann  der  letztere  dieselben  auch  in  einem  nach  der  Befrie- 
digung erüffneten  Konkurse  des  Gläubigers  und  gegenüber  einer 
gegen  diesen  betriebenen  Zwangsvollstreckung  geltend  machen, 
ohne  dass  es  der  Formen  bedarf,  welche  im  § 1154  46)  für  die 
Abtretung  einer  Hypothekarforderung  vorgeschrieben  werden. 
— So  ist  denn  das  Anwendungsgebiet  des  § 1163  Abs.  1 S.  2 
ein  kleines  geworden.  Das  Erlöschen  der  Forderung,  und  dem- 
nach der  Erwerb  der  Eigentümerhypothek  tritt  nur  ein,  wenn 
der  Eigentümer,  der  zugleich  persönlicher  Schuldner  ist,  der 
uicht  ersatzberechtigte  persönliche  Schuldner,  der  Gesamt- 
schuldner, der  keine  Ausgleichung  verlangen  kann,  ein  Dritter, 
der  weder  ablösungsberechtigt  noch  Bürge  oder  Mitbürge  ist, 
den  Gläubiger  befriedigt.  Die  Befriedigung  kann  nicht  nur 
durch  Zahlung  (§  362),  sondern  auch  durch  Annahme  an  Er- 
füllungs  Statt  (§  364),  durch  Aufrechnung  (§  387)  und  durch 
Hinterlegung  (§§  372,  378,  1142  Abs.  2)  erfolgen.  Als  Be- 
friedigung gilt  auch  Erlassung  des  Ausschlussurteils  im  Auf- 
gebotsverfahren eines  unbekannten  Gläubigers  nach  § 1171,  in 
welchem  Falle  der  Betrag  der  Hypothekarforderung  erlegt 

§ 401  Abs.  1.  Mit  der  abgetretenen  Forderung  gehen  die  Hypotheken 
oder  Pfandrechte , die  für  sie  bestehen , sowie  die  Hechte  aus  einer  für  sie 
bestellten  Jiürgschaft  auf  den  neuen  Gläubiger  Uber. 

§ 1153.  „Mit  der  Übertragung  der  Forderung  geht  dio  Hypothek  auf 
den  neuen  Gläubiger  über.  Die  Forderung  kann  nicht  ohne  die  Hypothek, 
die  Hypothek  kann  nicht  ohne  die  Forderung  übertragen  werden“.  — Vgl.  M.  III 
8.  727. 

§ 1154.  Zur  Abtretung  der  Forderung  ist  Erteilung  der  Abtretuugs- 
erklärung  in  schriftlicher  Form  und  Übergabe  des  Hypothekenbriefs  erforder- 
lich; die  Vorschriften  des  § 1117  findon  Anwendung.  Der  bisherige  Gläu- 
biger hat  auf  Verlangen  des  neuen  Gläubigers  die  Abtretungserklärung  auf 
seine  Kosten  öffentlich  beglaubigen  zu  lassen.  Die  schriftliche  Form  der 
Abtretungserklärung  kann  dadurch  ersetzt  werden,  dass  die  Abtretung  in  das 
(irnndbuch  eingetragen  wird.  Ist  die  Erteilung  des  Hypothekenbriefes  aus- 
geschlossen, so  finden  auf  die  Abtretung  der  Forderung  die  Vorschriften  der 
§§  873,  878  entsprechende  Anwendung. 

*•)  § 222  Abs.  1.  .Nach  der  Vollendung  der  Verjährung  ist  der  Ver- 
pflichtete berechtigt,  die  Leistung  zu  verweigern“.  — Nach  Bsterr.  Rechte  gilt 
für  die  Verjährung  intabnlierter  Forderungen  nichts  Besonderes;  der  Ablauf 
der  Veijährungszeit  zerstört  die  Pfandschuld  und  begründet  den  Anspruch 
auf  Löschung  der  Hypothek  (§  1499  BGB.)  Exuer,  Üsterr.  Hypotheken- 
recht S.  613. 
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wird.  Die  Forderung  erlischt  ferner,  wenn  der  Gläubiger  dem 
Schuldner  die  Schuld  erlässt  oder  anerkennt,  dass  das  Schuld- 
verhältnis  nicht  besteht  (§  397),  wenn  die  auflösende  Bedin- 
gung oder  der  Endtermin  eiutritt,  welcher  der  Forderung 
gesetzt  war,  wenn  ferner  eine  Vereinigung  von  Forderung  und 
persönlicher  Verbindlichkeit  in  derselben  Person  eintritt,  ent- 
weder dadurch,  dass  der  Gläubiger  deu  Schuldner  oder  der 
Schuldner  den  Gläubiger  beerbt,  insoferne  nicht  die  Ausnahme- 
fälle  der  §§  1164,  1174  vorliegen  und  die  Vereinigung  von 
Forderung  und  persönlicher  Verbindlichkeit  in  derselben  Person 
überhaupt  ein  Erlöschen  der  Verbindlichkeit  herbeiführt  (vgl. 
§§  1976,  1991  Abs.  2,  2175,  2377).  Dagegen  bildet  die  Ver- 
jährung keinen  Erlöschungsgrund  der  Forderung,  sondern  be- 
rechtigt nur  den  Verpflichteten,  die  Leistung  zu  verweigern 
(§  222)46).  Auch  wenn  der  unbekannte  Gläubiger  nach  § 1170 
von  seinem  Rechte  ausgeschlossen  wird,  so  ist  die  Forderung 
nicht  erloschen;  da  derselbe  in  diesem  Falle  nur  hinsichtlich 
seiner  hypothekarischen  Rechte  präkludiert  wird.  — 

b)  Ist  an  Stelle  der  Forderung  eine  andere  gesetzt  worden 
(§  1180),  so  kommt  für  die  Anordnung  des  § 1163  Abs.  1 S.  2 
nur  das  Erlöschen  der  neuen  Forderung  in  Betracht,  da  es 
dann  selbstverständlich  nur  auf  das  Schicksal  der  letzteren 
ankommt.  — 

c)  Die  Hypothek  geht  auf  denjenigen  über,  welcher  zur 
Zeit  des  Erlöschens  der  Forderung  Eigentümer  des 
belasteten  Grundstücks  ist.  Ein  früherer  Eigentümer, 
welcher  nach  Veräusserung  des  Grundstücks  den  Gläubiger  be- 
friedigt, erhält  ebensowenig,  wie  ein  späterer  Eigentümer,  die 
Hypothek.  Das  vom  Eigentümer  zur  Zeit  des  Erlöschens  der 
Forderung  einmal  erworbene  Recht  geht  ihm  durch  eine 
Weiterveräusserung  des  Grunds'tlicks  nicht  verloren47). 

d)  Die  Hypothek  wird  zur  Eigentiimergrundschuld 
im  Zeitpunkt  des  Erlöschens  der  Forderung  (KG.  20 
SA.  190,  282,  26  SA.  145,  28  SA.  319,  Rechtsspr.  10  S.  388). 
Es  ist  recht  bezeichnend  für  die  irrtümliche  und  durchwegs 
unklare  Vorstellung,  welche  die  zweite  Kommission  von  dem 

*’)  Planck  S.  ö56d;  Turnan-Förster  S.  688;  KG.  26  SA.  300,  28 
SA.  133. 
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Wesen  der  Eigen tümerhypothek  hatte,  dass  sie  die  Ansicht 
aussprach:  „Wenn  eine  Hypothek  begründet  werde, 

liege  darin  zugleich  die  Bestellung  einer  Eigeutümer- 
hypothek;  letztere  könne,  solange  sie  mit  dem  Recht 
des  Gläubigers  belastet  sei,  nicht  geltend  gemacht 
werden,  gelange  aber  mit  dem  Wegfall  des  Rechts  des 
Gläubigers  zur  Wirksamkeit,  und  zwar  ohne  einen 
Akt  der  Übertragung“  (P.  II  4484,  Bd.  3 S.  603).  Als  ob 
die  Eigentüraerhypothek  das  primäre  Verhältnis  wäre,  welches 
durch  die  Gläubigerhypothek  gleichsam  an  seiner  vollen  Ent- 
faltung verhindert  werden  würde  und  als  ob  sich  nicht  um- 
gekehrterweise die  Eigentümerhypothek  aus  einer  Gläubiger- 
hypothek entwickeln  würde.  Solche  Übertreibungen  müssen 
wohl  zum  Widerspruch  reizen.  Hier  liegt  die  Quelle  aller  Irr- 
tümer,  welcher  sich  Lange,  Hachenburg,  Böhm  und  alle  ex- 
tremen Anhänger  der  Lehre  von  der  Eigentümerhypothek 
schuldig  machen.  Nach  dieser  Auffassung  entstünden  durch 
Bestellung  einer  gültigen  Hypothek  zugleich  zwei  Hypotheken, 
eine  Gläubiger-  und  eine  Eigentümerhypothek,  welch  letztere, 
gleichsam  hinter  den  Kulissen,  im  juristischen  Hintergrund 
lauern  würde,  um  im  geeigneten  Augenblick  sofort  hervorzu- 
treten. Wie  treffend  berühren  uns  gegenüber  einer  so  exal- 
tierten Auffassung  die  schlichten  Worte  Plancks:  „Nur  eine 
Hypothek  entsteht.  Diese  steht,  wenn  alle  Voraussetzungen 
der  Gläubigerhypothek  gegeben  sind,  zunächst  dem  Gläubiger 
zu  und  geht  mit  dem  Erlöschen  der  Forderung  auf  den  Eigen- 
tümer über.  In  diesem  Zeitpunkt  erwirbt  der  Eigentümer  die 
bisher  dem  Gläubiger  zustehende  Hypothek;  diese  wird  kraft 
Gesetzes  auf  ihn  übertragen  und  damit  in  eine  Eigentümer- 
grundschuld verwandelt“ 48). 

e)  Ist  die  Forderung  nur  teilweise  nicht  zur  Entstehung 
gelangt,  nur  teilweise  erloschen,  so  steht  die  Hypothek  nur  in 
Ansehung  dieses  Teiles  dem  Eigentümer  zu;  sie  rangiert  hinter 
der  dem  Gläubiger  verbleibenden  Hypothek  (§  1176)*9). 

«)  Planck  S.  556c;  Fuchs  S.  522  B.  6;  ßechtspr.  d.  OLG.  I S.  303, 
416,  2 S.  154;  BJA.  1 S.  125,  162;  Jabrb.  d.  KG.  20  SA.  190,  282,  21  SA- 
110;  ZB1FG.  1 S.  452. 

*’)  § 1176.  Liegen  die  Voraussetzungen  der  §§  1163,  1164,  1168, 
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f)  „In  den  Fällen  des  § 1163  vollzieht  sich  der  Übergang 
der  Hypothek  auf  den  Eigentümer  lediglich  kraft  des  Gesetzes, 
sobald  dessen  Voraussetzung  vorhanden  ist;  der  Mitwirkung 
des  Gläubigers  bedarf  es  hierzu  nicht.  Diese  ist  nur  zur  Be- 
richtigung des  Grundbuchs  erforderlich.  In  den  Fällen  des 
§ 1163  Abs.  1 legitimiert  sich  der  Eigentümer  zu  Verfügungen 
über  die  Hypothek  gegenüber  dem  Grundbuchamte  durch  ein 
der  Formvorschrift  des  §29  GBO.  entsprechendes  An- 
erkenntnis des  Gläubigers,  dass  die  Forderung  nicht 
zur  Entstehung  gelangt,  bzw.  dass  sie  erloschen 
sei.  Ist  der  Erwerb  der  Hypothek  Folge  der  Befriedigung 
des  Gläubigers,  so  geutigt  die  vom  Gläubiger  in  der 
Form  des  § 29  GBO.  ausgestellte  Quittung  (GBO. 
§ 22) 50).  Die  Bewilligung  des  Gläubigers  zur  Umschreibung 
der  Hypothek  auf  den  Eigentümer  ist  entbehrlich  und  daher 
auch  vom  Gläubiger  nicht  zu  verlangen.  Selbstverständlich 
genügt  aber  die  vom  Gläubiger  erklärte  Abtretung  der  Hypo- 
thek zu  deren  Umschreibung  auf  den  Gläubiger.  Verweigert 
der  Gläubiger  die  Ausstellung  der  zur  Legitimation  des  Eigen- 
tümers erforderlichen  Urkunde,  so  kann  letzterer  darauf  klagen 
(§  894) S1)  und  sich  gegen  Verfügungen  des  Gläubigers  über 

1172—1175  nur  in  Ansehung  eines  Teilbetrages  der  Hypothek  vor,  so  kann 
die  auf  Grund  dieser  Vorschriften  dem  Eigentümer  oder  einem  der  Eigen- 
tümer oder  dem  persönlichen  Schuldner  zufallcnde  Hypothek  nicht  zum  Nach- 
teile der  dem  Gläubiger  verbleibenden  Hypothek  geltend  gemacht  werden. 

**)  § 22  GBO.  Zur  Berichtigung  des  Grundbuchs  bedarf  cs  der  Bewilli- 
gung desjenigen,  dessen  Recht  von  der  Berichtigung  betroffen  wird,  nicht, 
wenn  die  Unrichtigkeit  nachgewiesen  wird.  Dies  gilt  insbesondere  für  die 
Eintragung  oder  Löschung  einer  Verfügungsbeschränknng.  Die  Berichtigung 
des  Grundbuchs  durch  Eintragung  eines  Eigentümers  oder  eines  Erbbaube- 
rechtigten darf,  sofern  nicht  der  Fall  des  § 14  vorliegt,  nur  mit  Zustimmung 
des  Eigentümers  oder  des  Erbbauberechtigten  erfolgen. 

g 29  GBO.  Eine  Eintragung  soll  nur  erfolgen,  wenn  die  Eintragungs- 
bewilliguug  oder  die  sonstigen  zu  der  Eintragung  erforderlichen  Erklärungen 
vor  dem  Grundbuchamte  zu  Protokoll  gegeben  oder  durch  öffentliche  oder 
öffentlich  beglaubigte  Urkunden  nachgewieseu  werden.  Andere  Voraussetzun- 
gen der  Eintragung  bedürfen,  soweit  sie  nicht  bei  dem  Grundbuchamt  offen- 
kundig sind,  des  Nachweises  durch  öffentliche  Urkunden. 

**)  § 894.  Steht  der  Inhalt  des  Grundbuchs  in  Ansehung  eiues  Rechtes 
an  dem  Grundstück,  eines  Rechtes  an  einem  solchen  Rechte  oder  einer  Ver- 
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die  Hypothek  zugunsten  Dritter  durch  Eintragung  eines  Wider- 
spruchs gemäss  § 899 ss)  sichern.  Der  dem  Eigentümer  nach 
§ 894  zusteliende  Berich tigungsansprueh  findet  im  Falle  des 
Konkurses  des  Gläubigers  in  Gemässheit  des  § 43  KO.  auch 
gegen  die  Konkursmasse  statt  (Mot.  III  S.  727  f.).  . . . Der 
Eigentümer  erwirbt  die  Hypothek  in  den  Fällen  des  § 1163 
als  Grundschuld  mit  den  bisher  für  die  Forderung  massgebend 
gewesenen  Zins-  und  Zahlungsbedingungen  (§  1177  Abs.  1). 
Er  erwirbt  sie  nur  zum  Betrage  der  Hauptforderung  und  mit 
den  laufenden  Zinsen;  die  Hypothek  erlischt  infolge  ihres 
Überganges  auf  den  Eigentümer  für  Rückstände  von  Zinsen 
und  andere  Nebenleistuugen,  sowie  für  Kosten,  die  dem  Gläu- 
biger zu  erstatten  sind,  es  sei  denn,  dass  einem  Dritten  ein 
Recht  auf  den  Zins-  und  Kostenauspruch  zusteht  (§  1178). 
Der  Eigentümer  kann  die  ihm  als  Gruudschuld  augefallene 
Hypothek  (§  1177)  durch  Unterlegung  einer  Forderung  wieder 
in  eine  Hypothek  umwandeln  (§  1198)  oder  durch  Einigung  an 
die  Stelle  der  nicht  zur  Entstehung  gelangten  Forderung  eine 
andere  Forderung  setzen“  (§  1180)sa).  § 1163  Abs.  1 S.  2 
findet  auf  Grundschulden  im  allgemeinen  keine  Anwendung; 
nur  wenn  der  Eigentümer  den  Gläubiger  befriedigt,  geht  die 
Grundschuld  auf  ihn  über.  Wir  gelangen  nun  zur  Erörteruug 
des  II.  Absatzes  des  § 1163.  Nach  dieser  Bestimmung  steht 
eine  Hypothek,  für  welche  die  Erteilung  des  Hypothekenbriefs 
nicht  ausgeschlossen  ist,  bis  zur  Übergabe  des  Briefes  an  den 
Gläubiger  oder  bis  zum  Zustandekommen  der  Vereinbarung, 


fUgungsbescbränkung  der  im  § 892  Abs.  1 bezeichneten  Art  mit  der  wirk- 
lichen Rechtslage  niebt  im  Einklänge,  so  kann  derjenige,  dessen  Recht  nicht 
oder  nicht  richtig  eingetragen  oder  durch  die  Eintragung  einer  nicht  be- 
stellenden Belastung  oder  Beschränkung  beeinträchtigt  ist,  dio  Zustimmung 
zu  der  Berichtigung  des  Grundbuchs  von  demjenigen  verlangen,  dessen  Recht 
durch  die  Berichtigung  betroffen  wird. 

**)  § 899.  In  den  Fällen  des  § 894  kann  ein  Widerspruch  gegen  die 
Richtigkeit  des  Grundbuchs  eingetragen  werden.  Die  Eintragung  erfolgt  auf 
Grund  einer  einstweiligen  Verfügung  oder  auf  Grund  einer  Bewilligung  des- 
jenigen, dessen  Recht  durch  die  Berichtigung  des  Grundbuchs  betroffen  wird. 
Zur  Erlassung  der  einstweiligen  Verfügung  ist  nicht  erforderlich,  dass  eine 
Gefährdung  des  Rechtes  des  Widersprechenden  glaubhaft  gemacht  wird. 

“)  Turnau-Förster  S.  688,  689. 
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dass  der  Gläubiger  berechtigt  sein  soll,  sich  den  Brief  vom 
Grundbuchamte  aushändigen  zu  lassen  (§  1117),  dem  Eigen- 
tümer als  Eigentümergruudschuld  zu.  In  Betracht  kommt 
der  Eigentümer  zur  Zeit  der  Eintragung  der  Hypothek. 
Der  Übergabe  an  den  Gläubiger  steht  gleich:  traditio  brevi 
manu,  constitutum  possesorium,  Abtretung  des  Anspruchs  auf 
Herausgabe  des  Briefes.  Das  sehliesst  sich  an  die  bereits  im 
§1117  enthaltene  Vorschrift  an,  nach  welcher,  vorausgesetzt, 
dass  eine  gültige  Eintragung  und  Einigung  vorliegt  und  dass 
die  Forderung  entstanden  ist,  der  Gläubiger  die  Briefhypothek 
erst  mit  der  Übergabe  des  Hypothekenbriefes  erwirbt.  Der 
Zweck  dieser  Bestimmung  liegt  bekanntlich  darin,  dem  Eigen- 
tümer zu  ermöglichen,  durch  Zurückbehaltung  des  Briefes  dem 
Gläubiger  bis  zur  Auszahlung  der  Darlehensvaluta  die  Ver- 
fügung über  die  Hypothek  unmöglich  zu  machen54),  oder,  wie 
wir  vielleicht  kürzer  sagen  können,  eine  Leistung  Zug  um  Zug 
zu  erzwingen.  Der  Eigentümer  will  keine  Vorleistung  machen; 
erst  gegen  Auszahlung  des  Geldes  soll  der  Gläubiger  seine 
Hypothek  wirklich  erhalten.  Das  Band  ist  also,  wie  Haclwn- 
bury  sagt,  vor  Aushändigung  des  Briefes  zwar  schon  geschlun- 
gen, aber  noch  nicht  geknüpft,  die  Verbindung  der  Forderung 
mit  der  Hypothek  noch  nicht  bergestellt. 

Wenn  nun  dem  Eigentümer  vor  Übergabe  des  Briefes  auch 
von  allem  Anfang  an  materiell  eine  Eigentfunergrundschuld 
zustelit,  so  wird  derselbe  doch  auch  in  diesem  Falle,  nun  über 
dieselbe  grundbuchmässig  zu  verfügen,  der  Berichtigung  des 
Grundbuchs  bedürfen.  Mit  Recht  bemerkt  Turnau-Förster : 
„Auch  im  Falle  des  § 1163  Abs.  2 bedarf  es  der  form- 
gerechten Erklärung  des  Gläubigers,  dass  ihm  der  Hy- 
pothekenbrief nicht  ausgehändigt  sei  und  dass  deshalb 
die  Hypothek  dem  Eigentümer  zustehe.  Der  Umstand, 
dass  der  Eigentümer,  welchem  vom  Grundbuchamte  der  Brief 
nach  § 60  GBO.  ausgehändigt  ist,  den  Brief  vorlegt,  genügt 
zum  Nachweis  seiner  Legitimation  nicht;  denn  es  ist  nicht 
ausgeschlossen,  dass  der  Brief  nach  seiner  Aushändi- 
gung an  den  Gläubiger  dem  Eigentümer  mit  der  Ver- 

5‘)  Turnau-Förster  S.  688. 
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pflichtung  zur  Rückgabe  anvertraut  ist“65).  Der  Eigen- 
tümer wird  also  die  Berichtigung  des  Grundbuchs  nur  auf 
Grund  einer  öffentlichen  Urkunde  oder  einer  in  öffent- 
lich beglaubigter  Form  abzugebenden  Erklärung  des 
eingetragenen  Gläubigers  erwirken  können,  dass  letz- 
terem der  Brief  von  dem  Eigentümer  nicht  übergeben 
und  dass  die  Vereinbarung  des  §1117  Abs.  2,  sich  den 
Brief  vom  Grundbuchsamt  aushändigen  zu  lassen, 
nicht  getroffen  wurde.  In  Ermangelung  dieser  Anerkennung 
bedarf  es  rechtskräftiger  Feststellung  im  Wege  der  Fest- 
stellungsklage. — Liegt  eine  derartige,  in  beglaubigter  Form 
erteilte  Anerkennung  des  eingetragenen  Gläubigers  dem  Grund- 
buchamte vor,  dann  kann  dasselbe  den  Eigentümer  selbst  als  Be- 
rechtigten eintragen  (§  40  GBO.)56),  welcher  nun  nach  Gut- 
dünken die  Eigentümergrundschuld  auf  seinen  Namen  stehen 
lassen  oder  auf  den  Namen  eines  Dritten  umschreiben  lassen 
kann.  — Die  Frage,  ob  der  Eigentümer,  bevor  er  über  die 
Hypothek  grundbuchmässig  verfügen  kann,  sich  selbst  im 
Grundbuch  als  Hypothekengläubiger  eiutragen  lassen  muss, 
wird  daher  auch  in  dem  vorliegenden  Fall  (§  1163  Abs.  2)  be- 
jahend beantwortet  werden  müssen.  Denn  darüber,  dass  eine 
Eintragung  nur  erfolgen  kann,  wenn  derjenige,  dessen  Recht 
durch  sie  betroffen  wird  (in  unserem  Fall  der  Eigentümer),  als 
Berechtigter  eingetragen  ist,  lässt  die  GBO.  (§  40  Abs.  1) 
wohl  keinen  Zweifel  aufkommen57).  Wohl  glaubt  Bernburg, 
dass  das  Grundbuchamt,  solange  es  den  Brief  noch  nicht  aus- 


**)  Turnau-Für9ter  8.688.  — § 60  GBO.  Der  Hypothekenbrief  ist 
ilera  Eigentümer  des  Grundstücks,  im  Falle  der  nachträglichen  Erteilung  dem 
Gläubiger  auszuhändigen.  Auf  eine  abweichende  Bestimmung  des  Eigen- 
tümers oder  des  Gläubigers  findet  die  Vorschrift  des  § 29  Satz  1 ent- 
sprechende Anwendung. 

M)  § 40  GBO.  Eine  Eintragung  soll  nur  erfolgen,  wenn  derjenige,  dessen 
Recht  durch  sie  betroffen  wird,  als  der  Berechtigte  eingetragen  ist.  Bei 
einer  Hypothek,  Gruudschuld  oder  Renteuscbuld , Uber  die  ein  Brief  erteilt 
ist,  steht  es  der  Eintragung  des  Gläubigers  gleich,  wenn  dieser  sich  im  Be- 
sitze des  Briefes  befindet  und  sein  Gläubigerrecht  nach  § 1155  des  BGB. 
nachweist. 

ST)  § 40  GBO.  Abs.  2 steht  nicht  in  Frage.  Fuchs  S.  404,  7 a;  Ober- 
neck RGB.  § 120  Z.  3. 
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gegeben  hat,  einen  Antrag  des  Eigentümers,  die  Hypothek  noch 
einseitig  zu  löschen,  auf  seinen  Namen  oder  den  Namen  eines 
Dritten  umschreiben  zu  lassen,  ohne  weiteres  stattzugeben  habe, 
denn  das  Recht  des  Antragstellers  sei  danu  offenkundig58). 
Und  auch  das  KG.  vertritt  konstant  die  Ansicht,  „dass  es  nicht 
erforderlich  sei,  dass  der  Eigentümer,  dein  eine  Hypothek  zn- 
steht,  um  grundbuchmässig  über  dieselbe  verfügen  zu  können, 
sich  selbst  zuvor  als  Gläubiger  im  Grundbuch  eintragen  lasse, 
weil  das  Recht  des  Eigentümers  auf  die  Eigenttimer- 
hypothek aus  seiner  Eintragung  als  Eigentümer  ge- 
nugsam hervorgehe  und  er  bereits  als  eventuell  ein- 
getragener Inhaber  der  ihm  nach  § 1163  zufallenden 
Hypotheken  zu  gelten  habe“68).  Allein  aus  dem  Um- 
stand, dass  jemand  als  Eigentümer  eines  Grundstücks 
im  Grundbnch  eingetragen  ist,  folgt  noch  lange  nicht, 
dass  er  auch  im  konkreten  Fall  eine  Eigentümerhypo- 
thek wirklich  erworben  hat.  Das  Recht  auf  Eigen- 
tümerhypotheken ist,  wie  Biermann  treffend  sagt,  nicht 
die  EigentUmerhypothek,  um  deren  Eingetragensein  es 
sich  allein  handelt.  Und  auch  die  Ansicht  Demburgs.  dass 
das  Grundbucharat,  solange  es  den  Brief  nicht  ausgegeben  hat, 
den  Anträgen  des  Eigentümers,  die  Hypothek  zu  loschen,  auf 
seinen  Namen  oder  den  Namen  eines  Dritten  umschreiben  zu 
lassen,  ohne  weiteres  stattzugeben  habe,  da  sein  Recht  gerichts- 
kundig sei,  dürfte  nicht  zutreffend  sein,  da  ja  eine  Verein- 
barung im  Sinne  des  § 1117  Abs.  2 vorliegen  kann  und  in 
diesem  Fall  durch  einseitige  Verfügungen  des  Eigentümers  die 
Rechte  des  Gläubigers  verletzt  werden  würden®11).  „Es  bedarf 
vielmehr  der  in  grundbuchmässiger  Form  (GBO.  § 29)  abzu- 
gebenden Erklärung  des  Gläubigers,  dass  er  die  Hypo- 
thek nicht  erworben  habe,  oder  der  rechtskräftigen 

«)  Dernbnrg  § 214  Z.  3 8.  600. 

M)  KG.  Jahrb.  B.  20  SA.  190,  B.  21  SA.  150,  B.  23  SA.  157;  Reehts- 
spriiehe  (1.  OLG.  1 S.  303,  416,  2 S.  154,  3 S.  198;  dagegen  Planck  S.  587, 
4 a;  Lehmann  § 91  Z.  3 S.  266;  Biermaun  S.  310,  2;  a.  M.  Fuchs 
Bern.  7 S.  404;  Dernbnrg  S.  600;  Bruck  S.  219 — 220. 

Lehmann  § 91  8.  267;  Biermann  S.  311,  2. 


Digitized  by  Google 


109 


Verurteilung  desselben  zu  dieser  Erklärung 61).  Nach  § 894 
ist  der  Gläubiger  auch  verpflichtet,  seine  Zustimmung  zur  Be- 
richtigung des  Grundbuchs,  d.  h.  zur  Eintragung  des 
Eigentümers  als  Inhaber  der  Hypothek  zu  erteilen.  Die  Ab- 
tretung der  Hypothek  kann  dagegen  der  Eigentümer  von  ihm 
nicht  verlangen,  da  er  eben  nicht  Gläubiger  ist,  also  auch 
nichts  abzntreten  hat.  Stellt  er  indessen  dem  Eigentümer  in 
grundbuchmässiger  Form  eine  Abtretungsurkunde  aus,  so  darf 
das  Grundbuchamt  daraufhin  die  Umschreibung  der  Hypothek 
auf  den  Namen  des  Eigentümers  unbedenklich  vornehmen“88). 
Auch  die  Briefgrundschuld  steht  nach  § 1163  Abs.  2 dem 
Eigentümer  bis  zur  Übergabe  des  Briefes  zu.  Damit  wollen 
wir  unsere  Ausführungen  über  den  § 1163  beschlossen  und 
wenden  uns  nun  einer  neuen  Seite  unseres  Themas  zu,  indem 
wir  uns  nun  mit  der  Einlösung  der  gläubigerischen  Hypothekar- 
forderung durch  den  nicht  persönlich  haftenden  Eigentümer 
(Hypothekarschuldner)  beschäftigen  wollen  (§  1143) 8S). 

II.  a)  Sowie  ein  Bürge84)  die  Forderung  des  Gläubigers 
nicht  tilgt,  sondern  einlöst,  um  mit  derselben  seinen  Regress- 
anspruch gegen  den  Hauptschnldner  geltend  zu  machen,  so 
geht  auch  auf  den  nur  dinglich  haftenden  Eigentümer, 
welcher  sein  Gut  für  eine  fremde  Schuld  belastet  und  dem- 
nach, wenn  er  den  Gläubiger  befriedigt,  eine  höchstens  formell 
eigene,  materiell  fremde  Schuld  zahlt,  die  Forderung  und 
mit  ihr  die  Hypothek  — (§  1153  Abs.  2)  über.  Ist  der  Eigen- 
tümer, welcher  den  Gläubiger  befriedigt,  zugleich  dessen  per- 

•’)  KG.  Jahrb.  B.  22  SA.  309;  SenffA.  B.  56  Nr.  250;  Rechtsspr.  B.  3 
8.  362;  Planck  Bern.  3 S.  467. 

•*)  Biermann  S.  311,  2. 

**)  § 1143.  Ist  der  Eigentümer  nicht  der  persönliche  Schuldner,  so 
geht,  soweit  er  den  Gläubiger  befriedigt,  die  Forderung  auf  ihn  über.  Die 
für  einen  Bürgen  geltenden  Vorschriften  des  § 774  Abs.  1 linden  ent- 
sprechende Anwendung.  Besteht  für  die  Forderung  eine  Gesamthypothek,  so 
gelten  für  diese  die  Vorschriften  des  § 1173.  — Mot.  S.  725,  729,  730,  Prot. 
Bd.  3 S.  605,  607  f.,  Bd.  4 S.  512,  D.  S.  146,  148 

“)  Vgl.  Planck  1 S.  511 ; Fuch  s S.  459, 1 1 a;  BruckS.  197;  Meisner 
S.  236,  2 A.  a.  § 1143  findet  demnach  insbesondere  auch  auf  die  Befriedigung 
des  Gläubigers  durch  den  Eigentümer  Anwendung,  dessen  Schuldübernahme 
vom  Gläubiger  gemäss  § 116  nicht  genehmigt  >vnrde. 
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sönlicher  Schuldner,  so  kann  er  die  Forderung,  welche  durch 
die  Zahlung  erlischt,  nicht  erwerben;  er  erhält  dann  gemäss 
§ 1168  Abs.  1 S.  2 nur  eine  Eigentlimergrundsehuld.  Die  Be- 
stimmungen des  § 1143  setzen  demnach  stets  voraus,  dass 
der  befriedigende  Grundstückseigentümer  nicht  persönlicher 
Schuldner  ist. 

b)  Befriedigt  ein  Dritter  den  Gläubiger,  so  ist  zu  unter- 
scheiden, ob  er  die  Zahlung  als  gehörig  legitimierter  Vertreter 
des  Eigentümers  namens  des  letzteren  oder  ob  er  dieselbe  frei- 
willig leistet,  ohne  zu  den  in  den  §§  268  und  1150  genannten 
Ablösungsberechtigten  zu  gehören.  Im  ersteren  Fall  erwirbt 
der  bloss  dinglich  haftende  Eigentümer  auf  Grund  des  § 1143 
die  Forderung  samt  der  Hypothek;  denn  es  wird  nirgends 
gesagt,  dass  der  Eigentümer  den  Gläubiger  persönlich  befrie- 
digen muss65).  In  letzterem  Falle  erlischt  die  Forderung 
gemäss  § 267 66);  der  Eigentümer  zur  Zeit  der  Befriedigung 
des  Gläubigers  erhält  dann  eine  Eigeutümergrundschuld  (§  1163 
Abs.  1 S.  2). 

c)  Der  Fall,  dass  ein  persönlich  schuldender  Eigentümer 
die  Forderung  mit  der  Hypothek  erwirbt,  kann  zwar  nicht 
auf  Grund  des  § 1143,  wohl  aber  auf  Grund  der  §§  126  A.  2, 
774  A.  2 eintreten;  bezahlt  ein  Eigentümer,  welcher  zugleich 
ausgleichungsberechtigter  Mitschuldner  oder  Mitbürge  ist,  den 
Gläubiger,  so  geht  die  Forderung,  insoweit  er  Ausgleichung 
verlangen  kann,  auf  ihn  über;  im  übrigen  erlischt  sie.  Der 
befriedigende  Eigentümer  erlangt  dann  die  Hypothek  in 
der  Höhe  des  Ausgleichungsanspruchs  als  Hypothek, 
hinsichtlich  des  Überschusses  als  Grundschuld67).  Mit 
anderen  Worten:  Soweit  die  Forderung  auf  ihn  übergegangen 
ist,  erhält  er  eine  Hypothek  des  Eigentümers,  hinsichtlich  des 
Restes  eine  Eigeutümerhypothek. 

“)  Planck  S.  511,  2 a;  Oberneck,  üruchotsBeitr.  47  S.  322. 

**)  § 2(57.  Hat  der  Schuldner  nicht  in  Person  zu  leisten,  so  kann  auch 
ein  Dritter  die  Leistung  bewirken.  Die  Einwilligung  des  Schuldners  ist 
nicht  erforderlich.  Der  liläubiger  kaun  die  Leistung  ablehnen,  wenn  der 
Schuldner  widerspricht. 

*7)  Planck  8.  511  b;  Turuau-Förster  I S.  (548  A.  6;  Fuchs  S.  4(50 
Nr.  2 b;  Brack  S.  197  Nr.  70, 
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d)  Leistet  der  Eigentümer  an  den  Gläubiger  nur  eine  Teil- 
zahlung, so  geht  zwar  mit  dem  Teilbetrag  der  Forderung  aueh 
die  entsprechende  Teilhj'pothek  auf  den  Eigentümer  über; 
allein  der  dem  Gläubiger  verbleibenden  Hypothek  steht  der 
Vorrang  vor  der  Hypothek  des  Eigentümers  (§  774  Abs.  1)  zu. 
Die  auf  den  Eigentümer  übergegangene  Hypothek  kann  daher 
nicht  zum  Nachteile  des  befriedigten  Gläubigers  geltend  ge- 
macht werden. 

e)  Jede  Art  von  Befriedigung,  die  durch  den  Eigentümer 
erfolgt,  also  Zahlung,  Hingabe  an  Erfüllungs  Statt,  Hinter- 
legung zum  Zweck  der  Erlangung  eines  Ausschlussurteils 
(§  1171),  Aufrechnung  (§  1142  Abs.  2)68)  kommt  in  Betracht 
und  bat  den  Übergang  der  Forderung  samt  Hypothek  auf  den 
Eigentümer  ipso  jure  zur  Folge,  ohne  dass  es  hierzu  einer 
Abtretungserklärung  des  bisherigen  Gläubigers  nach  § 1154 
oder  der  Umschreibung  der  Hypothek  bedarf.  Eine  Streitfrage 
besteht  jedoch  darüber,  ob  auch  die  Befriedigung  aus  dem 
Grundstück  im  Wege  der  Zwangsvollstreckung  unter 
den  Gesichtspunkt  des  § 1143  fällt.  Wie  bereits  erwähnt, 
wurden  auch  in  diesem  Fall  die  Bestimmungen  des  § 1143  an- 
gewendet; denn  auch  hier  erscheint  der  Gläubiger  objektiv 
aus  dem  Vermögen  des  Eigentümers  als  befriedigt09). 
Die  Forderung  geht  demnach  auch  hier  auf  den  Grundeigen- 
tümer, aus  dessen  Grundstück  der  Gläubiger  im  Wege  der 
Zwangsvollstreckung  befriedigt  wurde,  über,  während  die  Hy- 
pothek erlischt.  War  jedoch  der  Eigentümer  dem  persönlichen 
Schuldner  gegenüber  zur  Befriedigung  des  Gläubigers  ver- 
pflichtet, so  nützt,  ihm  der  Übergang  der  Forderung  nichts; 
er  kann  sie  gegen  den  Schuldner  nicht  mit  Erfolg  geltend 
machen. 

•“)  § 1142.  Der  Eigentümer  ist  berechtigt,  tleu  Gläubiger  zu  befrie- 
digen, wenn  die  Forderung  ihm  gegenüber  fällig  geworden  oder  wenn  der 
persönliche  Schuldner  zur  Leistung  berechtigt  ist.  Die  Befriedigung  kann 
auch  durch  Hinterlegung  oder  durch  Aufrechnung  erfolgen. 

•»)  Bruck  S.  198;  Biermann  zu  § 1181  S.  400  Nr  3;  Planck  B.2c 
zu  § 1143  3.511  c;  Fuchs  B.  2 zu  § 1143  S.  4B1,  B.  Ob  S.  584;  Nen- 
uiann  B.  8 S.  598;  Turnau-Förster  2 a 8.  700;  a.  A.  Mittelstein 
S.  214  A.  1 (Prot.  II  8.  8597,  B.6  S.  257);  Lehmann  S.  313,  320. 
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f)  Die  Forderung  geht  auf  den  Eigentümer  über, 
was  immer  für  ein  Rechtsverhältnis  zwischen  ihm  und 
dem  Schuldner  bestehen  mag.  Während  der  ausgleichbe- 
rechtigte Gesamtschuldner  das  Vorhandensein  einer  Ausgleichs- 
pflicht nachweisen  muss  (§  426  Abs.  2),  um  den  Übergang  der 
Forderung  auf  ihn  herbeizuführen  und  gegen  die  Mitschuldner 
Vorgehen  zu  können 70),  bildet  es  keine  Voraussetzung  des  For- 
derungsübergangs auf  den  Eigentümer,  dass  demselben  dem 
Schuldner  gegenüber  ein  Regressrecht  zusteht.  „Der  Antrag, 
eine  Ausnahme  von  der  Regel  des  § 1143  für  den  Fall  anzu- 
ordnen, dass  der  Eigentümer  oder  ein  Rechtsvorgänger  dem  per- 
sönlichen Schuldner  gegenüber  verpflichtet  ist,  die  Schuld  zu 
tragen,  ist  von  der  2.  Kommission  abgelehut“  (Prot.  II  44,  97 
Bd.  3 S.  607).  Es  ist  dann  eben  Sache  des  Schuldners,  im  kon- 
kreten Fall  den  Nachweis  zu  liefern,  dass  der  Eigentümer  zur 
Befriedigung  des  Gläubigers  im  eigenen  Interesse  verpflichtet 
war.  Durch  den  Übergang  der  Forderung  auf  den  Eigentümer 
wird  der  Verteidigung  des  Schuldners  in  keiner  Weise  vorge- 
griffen, es  wird  ihr  völlig  freier  Spielraum  gelassen. 

g)  Dies  führt  von  selbst  zur  Erörterung  des  Rechtsver- 
hältnisses, welches  zwischen  dem  Eigentümer  und  Schuldner 
besteht,  wenn  der  erstere  gegen  den  letztem  die  persönliche 
Klage  erhebt.  Eines  ist  sicher;  die  Situation  des  Schuldners 
kann  unmöglich  durch  den  Übergang  der  Forderung  auf  den 
Eigentümer  eine  ungünstigere  geworden  sein.  Der  Schuldner 
kann  gegen  die  persönliche  Schuldklage  des  Eigentümers  alle 
Einwendungen  und  Einreden  geltend  machen,  welche  einem 
Schuldner  nach  Abtretung  der  Forderung  gegen  einen  neuen 
Gläubiger  zustehen  (§§  404,  406—408,  412);  „er  kann  ins- 
besondere anführen,  dass  die  persönliche  Forderung  erloschen 
ist,  obgleich  sie  nach  §§  892  und  1138  für  die  Hypothek  noch 
als  fortbestehend  gilt“71),  denn  der  Schutz  des  § 1138  wird 


’°)  Fuchs  S.  461  <1.  Mit  Recht  weist  Bruck  darauf  hin,  dass  auch  hei 
der  Gesamthypothek  die  Befriedigung  des  Gläubigers  aus  dem  Grundstück 
seiner  anderweitigen  Befriedigung  durch  den  Eigentümer  in  den  §§  1173  und 
1 182  insoweit  gleichgestellt  wird,  als  in  beiden  Fällen  dem  ersatzberechtigten 
Eigentümer  eine  Regresshypothek  gewährt  wird. 

”)  Planck  S.  512  b,  a.  § 404.  Der  Schuldner  kann  dem  neuen  Gläu- 
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der  Forderung  nur  zuteil,  insoweit  sie  durch  die  Hypothek 
künstlich  am  Leben  erhalten  wird,  während  es  sich  hier 
nicht  um  die  Geltendmachung  der  Hypothekarklage, 
sondern  der  persönlichen  Schuldklage  handelt.  Der 
Schuldner  kann  sich  ferner  mit  allen  Einwendungen  verteidi- 
gen, welche  ihm  aus  dem  zwischen  ihm  und  dem  Eigentümer 
bestehenden  Rechtsverhältnisse  znstehen  (§  774).  Er  kann 
geltend  machen,  dass  der  Eigentümer  infolge  dieses  Rechts- 
verhältnisses zur  rechtzeitigen  Befriedigung  des  Gläubigers  ver- 
pflichtet war,  dass  er  infolge  einer  Erfüllungs-,  einer  vom 
Gläubiger  nicht  genehmigten  Schuldübernahme,  auf  Grund  eines 
Vermächtnisses  (§  2166)  dio  Zahlung  aus  eigenem  Vermögen 
leisten  musste.  Nicht  der  Eigentümer  hat  zu  beweisen,  dass 
ihm  ein  Rückgriffsrecht  gegen  den  Schuldner  zusteht,  sondern 
der  letztere  hat  den  Nachweis  zu  führen,  dass  dasselbe  im 
konkreten  Falle  nicht  vorhanden  ist  oder  defiziert.  „Der 
Eigentümer  braucht  also  nicht  das  zwischen  ihm  und  dem  per- 
sönlichen Schuldner  bestehende  Rechtsverhältnis  klarzulegen, 
sondern  nur  nachzuweisen,  dass  er  als  Eigentümer  den  Gläu- 
biger befriedigt  und  dass  der  Gegner  persönlicher  Schuldner 
ist.  Sache  des  letztem  ist  es,  das  zwischen  ihnen  bestehende 


liiger  die  Einwendungen  entgegensetzen,  die  zur  Zeit  der  Abtretung  der  For- 
derung gegen  den  bisherigen  Gläubiger  begründet  waren. 

§ 406.  Der  Schuldner  kann  eine  ihm  gegen  den  bisherigen  Gläubiger 
zustehende  Forderung  auch  dem  neuen  Gläubiger  gegenüber  aufrechnen,  es 
sei  denn,  dass  er  bei  dem  Erwerbe  der  Forderung  von  der  Abtretung  Kennt- 
nis hatte  oder  dass  die  Forderung  erst  nach  der  Erlangung  der  Kenntnis 
und  später  als  die  abgetretene  Forderung  fällig  geworden  ist. 

§ 407.  Der  neue  Gläubiger  muss  eine  Leistung,  die  der  Schuldner  nach 
der  Abtretung  an  den  bisherigen  Gläubiger  bewirkt,  sowie  jedes  Rechts- 
geschäft, das  nach  der  Abtretung  zwischen  dem  Schuldner  und  dem  bis- 
herigen Gläubiger  in  Ansehung  der  Forderung  vorgenommeu  wird,  gegen  sich 
gelten  lassen,  es  sei  denn,  dass  der  Schuldner  die  Abtretung  bei  der  Leistung 
oder  der  Vornahme  des  Rechtsgeschäftes  kennt.  Ist  in  einem  nach  der  Ab- 
tretung zwischen  dem  Schuldner  und  dem  bisherigen  Gläubiger  anhängig 
gewordenen  Rechtsstreit  ein  rechtskräftiges  Urteil  über  die  Forderung  er- 
gangen, so  muss  der  neue  Gläubiger  das  Urteil  gegen  sich  gelten  lassen,  es 
sei  denn,  dass  der  Schuldner  die  Abtretung  bei  dem  Eintritt  der  Rechts- 
hängigkeit gekannt  hat. 

Uorn,  Kigentttmorbypotbek  S 
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Rechtsverhältnis  aufzudecken  und  die  daraus  hergeleiteten  Ein- 
wendungen zu  beweisen“ ’*). 

h)  Der  Befriedigende  muss  zur  Zeit  der  Befriedi- 
gung Eigentümer  sein;  befriedigt  ein  früherer  Eigentümer 
oder  ein  zukünftiger,  welcher  das  Grundstück  zwar  schon  ge- 
kauft, aber  noch  nicht  aufgelassen  erhalten  hat,  den  Gläubiger, 
so  findet  ein  Übergang  der  Forderung  samt  Hypothek  auf  den 
Befriedigenden  nicht  statt;  vielmehr  erhält  der  Eigentümer 
zur  Zeit  der  Befriedigung  des  Gläubigers  eine  Eigentümer- 
grundschuld gemäss  § 1163  Abs.  1 S.  2.  Deniburg  stellte  zwar 
für  das  preussische  Recht  (PrR.  I § 338  N.  6,  HypR.  II  S.  294) 
die  Behauptung  auf,  dass  derjenige,  der  die  Befriedigung  des 
Gläubigers  mit  Rücksicht  auf  einen  beabsichtigten  Eigentums- 
erwerb bewirkt,  z.  B.  der  Käufer  des  Grundstücks  vor  Auf- 
lassung desselben  mit  dem  Erwerb  des  Eigentums  auch  in  die 
Hypothek  sukzediert.  Aber  mit  Recht  bemerkt  Turmu-Förster, 
dass  für  eine  solche  Gleichstellung  dessen,  der  erst  noch  Eigen- 
tümer werden  will,  mit  dem,  der  bereits  Eigentümer  ist,  früher 
und  jetzt  jeder  gesetzliche  Anhalt  fehlt.  „Dass  der  Eigen- 
tümer als  solcher  zur  Zeit  der  Befriedigung  des  Gläubigers  im 
Grundbuch  eingetragen  sei,  wird  (wie  bisher)  nicht  erfordert; 
es  genügt,  dass  er  der  Eigentümer  des  Grundstücks,  wenn  auch 
ausserhalb  des  Grundbuchs  (z.  B.  als  Erbe)  ist.  Vor  dem 
Grundbuche  kann  er  über  die  erworbene  Hypothekenforderung 
erst  dann  verfügen,  wenn  durch  seine  Eintragung  als  Eigen- 
tümer seiu  Recht  zum  Erwerbe  der  Forderung  festgestellt  und 
er,  falls  es  sich  um  eine  Buchhypothek  handelt,  als  Gläubiger 
im  Grundbuch  eingetragen  ist,  und  falls  der  Erwerb  eine  Brief- 
hypothek betrifft,  sich  im  Besitze  des  Briefes,  der  Quittung  des 
bisherigen  Gläubigers  und  der  sonstigen  das  Gläubigerrecht  des 
letzteren  nach  § 11557s)  nachweisenden  Urkunden  befindet 


'*)  Planck  8.  512b,  fl-,  Bruck  S.  224 — 225. 

**)  § 1155.  Ergibt  sich  das  Gläubigerrecht  des  Besitzers  des  Hypo- 
thekenbriefs aus  einer  zusammenhängenden,  auf  einen  eingetragenen  Gläu- 
biger znriiekfilkrenden  Keihe  von  öffentlich  beglaubigten  Abtretungserklärun- 
gen,  so  finden  die  Vorschriften  der  §§  891  — 899  in  gleicher  Weise  Anwendung, 
wie  wenn  der  Besitzer  des  Briefes  als  Gläubiger  im  Grundbuch  eingetragen 
wäre.  Einer  öffentlich  beglaubigten  Abtretungserklärung  steht  gleich  ein 
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(GBO.  § 40).  Wer  als  Eigentümer  die  Hypothekenforderung 
einmal  erworben  hat,  verliert  das  Gläubigerrecht  dadurch 
nicht  wieder,  dass  er  das  Grundstück  veräussert.  Auch  nach 
erfolgter  Veräusserung  des  Grundstücks  kann  er  die  während 
seines  Besitzes  auf  ihn  übergegangene  Hypothekenforderung 
auf  seinen  Namen  umschreiben  lassen  oder  anderweit  darüber 
verfügen“ 74). 

i)  Da  mit  der  Befriedigung  des  Gläubigers  auf  den  Eigen- 
tümer die  Forderung  und  Hypothek  kraft  Gesetzes  übergehen, 
da  es  sich  hier  nicht  um  einen  obligatorischen  Anspruch 
auf  Abtretung  der  Forderung  handelt,  sondern  der  Eigen- 
tümer mit  der  Befriedigung  ipso  jure  das  persönliche  und 
dingliche  Recht  des  Hypothekengläubigers  erhält,  so  kann  er 
dasselbe  auch  in  einem  nach  der  Befriedigung  eröffneten  Kon- 
kurse des  Gläubigers  oder  gegenüber  einer  gegen  diesen  be- 
triebenen Zwangsvollstreckung  geltend  machen  (M.  III  S.  727), 
auch  wenn  die  in  dem  § 1154  vorgeschriebenen  Formen  für  die 
Abtretung  der  Hypothekeuforderung  nicht  gewahrt  sind75). 
„Mit  der  Forderung  geht  ipso  jure  nach  § 412,  401,  1153 
auf  den  Eigentümer  auch  die  Hypothek  über,  und  zwar,  da 
ihm  die  Forderung  zusteht,  nicht  als  Grundschuld,  sondern  als 
Hypothek.  Nur  solange  die  Vereinigung  besteht,  bestimmen 
sich  seine  Rechte  nach  den  für  die  Eigentümergrundschuld 
geltenden  Vorschriften  des  § 1177  (§  1177  Abs.  2)“76).  Hieraus 
ergibt  sich  aber  auch,  dass  der  Eigentümer  das  auf  ihn  über- 
gegangene Recht  nicht  als  Grundschuld,  sondern  als  Hypo- 
thek mit  der  bisherigen  Forderung  an  einen  Dritten 
übertragen  oder  bei  Verkauf  des  Grundstücks  für  sich  zurück- 
behalten kann.  Während  der  Eigentümer,  welchem  eine  Eigen- 
tümergrundsclmld  zufällt  (§  1177  Abs.  1),  dieselbe,  wenn  er  sie 
als  Hypothek  an  einen  Dritten  übertragen  will,  erst  auf  Grund 
des  § 1198  in  eine  Hypothek  umwandeln  oder  auf  Grund 

gerichtlicher  Übcrweisnngsbeschluss  und  das  iiffentlich  beglaubigte  An- 
erkenntnis einer  kraft  Gesetzes  erfolgten  Übertragung  der  Forderung. 

’*)  Turnau-Förster  8.645,3;  Planck  S.  511,  2a;  Fuchs  S.  460 
11.  2c;  Biermann  S.  342,  1 a;  Bruck  S.  199,  223. 

56)  Vgl.  für  das  iisterr.  liecht  Schey,  Regressrecht  8.  18,  19. 

’•)  Planck  8.  512  c. 

8* 


Digitized  by  Google 


116 


des  § 1180  der  erloschenen  Forderung  eine  neue  unterlegen 
muss,  wird  hier  die  Hypothek  des  Eigentümers  von  vornherein 
als  Hypothek  mit  der  bisherigen  Forderung  an  einen 
Dritten  übertragen. 

k)  Die  Forderung  geht  über  mit  allen  Zinsen,  Neben- 
leistungen, Kosten;  nur  die  Hypothek  in  Ansehung  der  Rück- 
stände von  Zinsen,  Nebenleistungen  und  Kosten  erlischt  nach 
§ 1178. 

l)  „Will  der  Eigentümer  sich  gegen  weitere  Verfügungen 
des  Gläubigers  zugunsten  redlicher  Erwerber  sichern,  so  muss 
er  bei  einer  Buchhypothek  die  Umschreibung  der  Hypothek  auf 
seinen  Namen  im  Grundbuche,  bei  einer  Briefhypothek  die  Aus- 
händigung des  Hypothekenbriefs  und  der  sonstigen  zur  Be- 
richtigung des  Grundbuchs  erforderlichen  Urkunden  bewirken 
(vgl.  §§  1144,  1145,  1155).  Will  der  Gläubiger  die  Urkunde 
nicht  herausgeben  bzw.  nicht  ausstellen,  so  braucht  der  Eigen- 
tümer nicht  zu  zahlen,  sondern  kann  sich  durch  Hinterlegung 
von  seiner  Verbindlichkeit  befreien  (§§  298,  372,  378).  Hat 
der  Eigentümer  gezahlt,  so  kann  er  im  Wege  der  Klage  die 
zur  Berichtigung  des  Grundbuchs  erforderlichen  Erklärungen 
und  Urkunden  vom  Gläubiger  verlangen  und  sein  Gläubiger- 
recht durch  Eintragung  eines  Widerspruchs  sichern  (§§  894, 
896,  899,  1144,  1145).  Da  das  Eigentum  an  dem  Hypotheken- 
briefe mit  dem  Erwerbe  der  Forderung  auf  den  Eigentümer 
übergeht  (§  952),  so  kann  dieser  die  Herausgabe  des  Briefes 
von  jedem  Besitzer  desselben  verlangen  (§  985)“  ”). 

”)  Turnau-Förster  S.  644  II  1 ff. 

§ 1144.  Der  Eigentümer  kann  gegen  Befriedigung  des  Gläubigers  die 
Aushändigung  des  Hypothekenbriefs  und  der  sonstigen  Urkunden  verlangen, 
die  zur  Berechtigung  des  Grundbuchs  oder  zur  Löschung  der  Hypothek  er- 
forderlich sind. 

§ 1145.  Befriedigt  der  Eigentümer  den  Gläubiger  nur  teilweise,  so 
kann  er  die  Aushändigung  des  Hypothekenbriefs  nicht  verlangen.  Der  Gläu- 
biger ist  verpflichtet,  die  teilweise  Befriedigung  auf  dem  Briefe  zu  ver- 
merken und  den  Brief  zum  Zwecke  der  Berichtigung  des  Grundbuchs  oder 
der  Löschung  dem  Grnndbuchamt  oder  zum  Zweck  der  Herstellung  eines  Teilhy- 
pothekenbriefs für  den  Eigentümer  der  zuständigen  Behörde  oder  einem  zu- 
ständigen Notare  vorzulegeu.  Die  Vorschrift  des  Abs.  1 Satz  2 gilt  für 
Zinsen  und  andere  Nebenieistungen  nur,  wenn  sie  später  als  in  dem 
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m)  Besteht  für  die  von  dem  Eigentümer  getilgte  For- 
derung eine  Gesamthypothek,  so  erwirbt  der  Eigentümer  mit 
der  Forderung  nur  die  Hypothek  an  seinem  Grundstück, 
während  dieselbe  an  den  übrigen  Grundstücken  erlischt;  kann 
jedoch  der  befriedigende  Eigentümer  von  dem  Eigentümer 
eines  der  anderen  Grundstücke  oder  einem  Rechtsvorgänger 
desselben  Ersatz  verlangen,  so  geht  in  Höhe  des  Ersatzan- 
spruchs auch  die  Hypothek  an  dem  Grundstück  des  ersatz- 
pflichtigen Eigentümers  auf  ihn  über;  sie  bleibt  mit  der  Hy- 
pothek an  seinem  eigenen  Grundstück  eine  Gesamthypothek, 
während  die  Hypothek  an  den  mitbelasteten,  nicht  regress- 
pflichtigen Grundstücken  erlischt  (§  1173). 

n)  § 1143  findet  auch  auf  alle  Sicherungshypotheken  und 
in  analoger  Weise  auch  auf  Grund-  und  Rentenschulden  An- 
wendung, auf  die  letztere  jedoch  nur  mit  der  Modifikation,  dass 
hier  auf  den  befriedigenden  Eigentümer  nur  die  Grundschuld 
in  ihrem  Kapitalsbetrage  und  die  Rentenschuld  nur  in 
ihrer  Ablösungssumme  übergeht.  Denn  Grund-  und  Renten- 
schuld abstrahieren  von  dem  Bestände  einer  Forderung.  Ist 
die  Grund-  und  Rentenschnld  ausdrücklich  zur  Sicherung  einer 
persönlichen  Forderung  bestellt,  so  mus*  sich  der  Eigentümer 
dieselbe  abtreten  lassen. 

o)  Forderung  und  mit  ihr  die  Hypothek  gehen  auch  dann 
auf  einen  bloss  dinglich  haftenden  Eigentümer  Uber,  wenn  er 
die  Forderung  durch  Abtretung,  Erbgang,  durch  Überweisung 
im  Wege  der  Zwangsvollstreckung  erwirbt. 

p)  I.  Mit  dem  Übergang  der  Forderung  und  Hypothek  auf 

Kalendervierteljahr.  in  welchem  der  Gläubiger  befriedigt  wird,  oder  dem  fol- 
genden Vierteljahre  fällig  werden.  Auf  Kosten,  fUr  die  das  Grundstück  nach 
§ 1118  haftet,  bildet  die  Vorschrift  keine  Anwendung. 

§ 896.  Ist  zur  Berichtigung  des  Grundbuchs  die  Vorlegung  eines  Hy- 
potheken-, Grundschuld-  oder  Bentenschuldbriefs  erforderlich,  so  kann  der- 
jenige, zu  dessen  Gunsten  die  Berichtigung  erfolgen  soll,  von  dem  Besitzer 
des  Briefes  verlangen,  dass  der  Brief  dem  Grundbuchamtc  vorgelegt  wird. 

§ 952.  Das  Eigentum  an  dem  über  eine  Forderung  ansgestellten 
Schuldscheine  steht  dem  Gläubiger  zu.  Das  Recht  eines  Dritten  an  der  For- 
derung erstreckt  sich  auf  den  Schuldschein.  Das  gleiche  gilt  für  Urkunden 
Uber  andere  Rechte , kraft  deren  eine  Leistung  gefordert  werden  kann , ins- 
besondere für  Hypotheken,  Grundschuld  - und  Rentenschnldbriefe. 


Digitized  by  Google 


118 


den  Eigentümer  wird  das  Grundbuch  unrichtig  und  bedarf,  um 
dem  Eigentümer  eine  Verfügung  über  die  ihm  angefallene  Post 
oder  die  Löschung  derselben  zu  ermöglichen,  vor  allem  aber, 
um  weitere  rechtliche  Verfügungen  des  bisherigen  Gläubigers 
zu  verhindern,  einer  Richtigstellung,  welche  durch  Eintragung 
eines  Widerspruches  (§  899)  gesichert  werden  kann.  Schon 
nach  den  allgemeinen  Grundsätzen  ist  der  Gläubiger  ver- 
pflichtet, dem  Schuldner  gegen  Empfang  der  Leistung  den 
Schuldschein  zurückzustellen  (§§  368,  371),  oder,  falls  er  dazu 
ausserstande  ist,  einen  beglaubigten  Mortifikationsschein  zu 
übergeben,  daneben  eine  privatschriftliche  Quittung,  im  Falle 
eines  rechtlichen  Interesses  eine  öffentliche  oder  öffentlich 
beglaubigte  Quittung  zu  erteilen,  die  zur  Geltendmachung  der 
Forderung  nötige  Auskunft  und  die  zum  Beweise  der  For- 
derung dienenden  Urkunden  soweit  sie  sich  in  seinem  Be- 
sitze befinden,  auszuliefern  (§§  402,  412,  413) 7B) , endlich 
auf  Grund  des  § 894  die  Zustimmung  zur  Berichtigung  des 
Grundbuchs  zu  erteilen;  die  Rechte,  welche  § 1144  7S)  dem 
Eigentümer  gewährt,  gehen  darüber  noch  weit  hinaus  und  er- 
weitern die  Verpflichtungen  des  befriedigten  Gläubigers;  denn 
nach  diesen  Bestimmungen  hat  derselbe  auch  alle  Urkunden 
(§  29  GBO.)  zu  gewähren,  welche  für  die  Umschreibung  der 
Hypothek  auf  den  Namen  des  Eigentümers  oder  zu  ihrer 
Löschung  erforderlich  sind,  ohne  Rücksicht  darauf,  ob 
sich  diese  Urkunden  in  seinem  Besitz  befinden,  oder 
ob  er  sich  dieselben  erst  verschaffen  muss.  Auch  ist  daran 
zu  erinnern,  dass  die  Zustimmung  des  Verpflichteten  zur  Be- 
richtigung des  Grundbuchs  nach  § 894 7"®),  der  Vorlegungsau- 

7B)  Fuchs  S.  463  Ib. 

§ 402.  Iler  bisherige  Gläubiger  ist  verpflichtet,  dem  neuen  Gläubiger 
die  zur  Geltendmachung  der  Forderung  nötige  Auskunft  zu  erteilen  und  ihm 
die  zum  Beweise  der  Forderung  dienenden  Urkunden,  soweit  sie  sich  in  seinem 
Besitze  befinden,  auszuliefern. 

§ 413.  Die  Vorschriften  Aber  die  Übertragung  von  Forderungen  finden 
auf  die  Übertragung  anderer  Rechte  entsprechende  Anwendung,  soweit  nicht 
das  Gesetz  ein  anderes  vorschreibt. 

«)  Mot.  S.  731,  758,  Prot.  Bd.  3 S.  610,  665,  Bd.  4 S.  505. 

711  *)  Gerät  der  Gläubiger  in  Konkurs,  bevor  die  Uinsehreibuug  erfolgt 
ist,  so  hat  der  Konkursmasseverwalter  in  die  Berichtigung  einzuwilligen  und 
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Spruch80)  des  Briefes  nach  § 896  und  das  Eigentumsrecht  am 
Brief  (§  952)  Rechte  sind,  welche  dem  Eigentümer  erst  nach 
Befriedigung  des  Gläubigers  zustehen,  während  die  Be- 
fugnisse des  § 1144  dem  Eigentümer  Zug  um  Zug  gegen 
Befriedigung  gewährt  werden.  Daraus  folgt,  dass  der  Gläu- 
biger in  Annahmeverzug  versetzt  wird  (§§  372,  373),  wenn  er 
zwar  zur  Annahme  der  Leistung  seitens  des  Eigentümers  bereit 
ist,  jedoch  die  zur  Umschreibung  der  Hypothek  auf  den  Namen 
des  Eigentümers  oder  zu  ihrer  Löschung  erforderlichen  Ur- 
kunden nicht  uno  actu  ausstellt  und  aushändigt,  somit  die  ver- 
langte Gegenleistung  nicht  anbietet;  der  Eigentümer  erscheint 
nunmehr  berechtigt,  die  Leistung  zu  erlegen  (§§  372,  378); 
deponiert  er  die  Summe  unter  Ausschluss  der  Rücknahme,  so 
wirkt  der  Erlag  wie  Befriedigung  81).  Aber  nicht  minder  wird 

die  hiezu  erforderlichen,  auf  die  Hypothek,  Grund-  oder  Rentenschnld  bezüg- 
lichen Urkunden  herauszugeben  (§  43  KO.). 

“)  Die  Vorschriften  des  § 896  stehen  mit  den  Anordnungen  der  GBO. 
(§§  42,  62)  im  engen  Zusammenhang,  da  alle  Eintragungen,  welche  bei  der 
Hypothek-,  Grund-  und  Rentenschuld  erfolgen,  auch  auf  dem  erteilten  Briefe 
zn  vermerken  sind. 

§ 42  GBO.  Bei  einer  Hypothek,  über  die  ein  Brief  erteilt  ist,  soll  eine 
Eintragung  nnr  erfolgen,  wenn  der  Brief  vorgelegt  wird.  Für  die  Eintragung 
eines  Widerspruchs  bedarf  es  der  Vorlegung  nicht,  wenn  die  Eintragung 
durch  eine  einstweilige  Verfügung  angeordnet  ist  und  der  Widerspruch  sich 
darauf  gründet,  dass  die  Hypothek  oder  die  Forderung,  für  welche  sie 
bestellt  ist,  nicht  bestehe  oder  einer  Einrede  unterliege  oder  dass  die  Hypo- 
thek unrichtig  eingetragen  sei.  Der  Vorlegung  des  Hypothekenbriefs  steht 
es  gleich,  wenn  in  den  Fällen  der  §§  1162,  1170,  1171  des  BGB.  auf  Grund 
des  Ansschlussurteils  die  Erteilung  eines  neuen  Briefes  beantragt  wird.  Soll 
die  Erteilung  des  Briefes  nachträglich  ausgeschlossen  oder  die  Hypothek  ge- 
löscht werden,  so  genügt  die  Vorlegung  des  Ausschlussnrteils. 

§ 62  GBO.  Eintragungen,  die  bei  der  Hypothek  erfolgen,  sind  von  dem 
Grundbnchamt  auf  dem  Hypothekenbriefe  zu  vermerken;  der  Vermerk  ist 
mit  Unterschrift  und  Siegel  zu  versehen.  In  den  Fällen  des  § 54  Abs.  1 hat 
das  Grundbucbamt  den  Besitzer  des  Briefes  zur  Vorlegung  anzuhalten.  In 
gleicher  Weise  hat  es,  wenn  iu  den  Fällen  des  § 42  Abs.  1 Satz  2 und  des 
§ 54  Abs.  2 der  Brief  nicht  vorgelegt  ist,  zu  verfahren,  um  nachträglich  den 
Widerspruch  auf  dem  Briefe  zu  vermerken. 

81)  § 372.  Geld,  Wertpapiere  und  sonstige  Urkunden,  sowie  Kostbar- 
keiten kann  der  Schuldner  bei  einer  dazu  bestimmten  öffentlichen  Stelle  für 
den  Gläubiger  hinterlegen,  wenn  der  Gläubiger  im  Verzüge  der  Annahme  ist. 
Das  gleiche  gilt,  wenn  der  Schuldner  aus  einem  anderen  in  der  Person  des 
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man  dem  Eigentümer  auch  das  Recht  einräumen  müssen,  das 
zur  Befriedigung  des  Gläubigers  nötige  Geld  zurückzube- 
halten, bis  die  Gegenleistung  bewirkt  wird.  Dem  Eigentümer 
stehen,  unabhängig  davon,  ob  er  persönlicher  Schuldner  ist 
oder  nicht  und  ohne  Unterschied,  ob  vom  Gläubiger  die  per- 
sönliche Schuldklage  oder  die  Hypothekarklage  geltend  ge- 
macht wird,  bei  voller  Befriedigung  des  Gläubigers  folgende 
Rechte  zu. 

1.  Er  kann  die  Aushändigung  des  Briefes  verlangen, 
auch  wenu  derselbe  sich  nicht  im  Besitze  des  Gläubigers  be- 
finden sollte.  Denn  der  Gläubiger  hat  dann  um  Kraftlos- 
erklärung des  alten  und  um  Erteilung  eines  neuen  Briefes  ein- 
zuschreiten (§  1162,  ZPO.  § 1004,  GBO.  § 67) 82).  Will  der 
Eigentümer  jedoch  nur  die  Löschung  der  ihm  anfallenden 
Hypothek  bewirken,  daun  geuügt  der  Gläubiger  seiner  Ver- 
pflichtung, wenn  er  das  Ausschlussurteil,  durch  welches  der 
bisherige  Brief  für  kraftlos  erklärt  wird,  aushändigt,  weil  er 
damit  den  Erfordernissen  des  § 42  GBO.  Genüge  leistet88). 

2.  Der  Eigentümer  kann,  um  grundbuchmässig  zur 
Umschreibung  der  Hypothek  auf  seinen  Namen  legitimiert  zu 
sein,  eine  öffentliche  oder  öffentlich  beglaubigte 
Quittung  (§§  29,  22  GBO.)  verlangen,  welche  mit  Rück- 
sicht darauf,  dass  die  Hypothek  eventuell  auch  auf  einen  er- 

Gläubigers  liegenden  Grunde  oder  infolge  einer  nicht  auf  Fahrlässigkeit  be- 
ruhenden Ungewissheit  Uber  die  Person  des  Gläubigers  seine  Verbindlichkeit 
nicht  oder  uicht  mit  Sicherheit  erfüllen  kann. 

§ 373.  Ist  der  Schuldner  nur  gegen  eine  Leistuug  des  Gläubigers  zu 
leisten  verpflichtet,  so  kann  er  das  Hecht  de3  Gläubigers  zum  Empfange  der 
hinterlegten  Sache  von  der  Bewirkung  der  Gegenleistung  abhängig  machen. 

§ 378.  Ist  die  Rücknahme  der  hinterlegten  Sache  ausgeschlossen,  so 
wird  der  Schuldner  durch  die  Hinterlegung  von  seiner  Verbindlichkeit  in 
gleicher  Weise  befreit,  wie  wenn  er  zur  Zeit  der  Hinterlegung  an  den  Gläu- 
biger geleistet  hätte. 

•’)  8 1162.  Ist  der  Hypothekenbrief  abhanden  gekommeu  oder  ver- 
nichtet, so  kann  er  im  Wege  des  Anfgebotsverfahrens  für  kraftlos  erklärt 
werden. 

8 67  GBO.  Einem  Anträge  des  Berechtigten  auf  Erteilung  eines  neuen 
Briefes  ist  stattzugebeu,  wenn  der  bisherige  Brief  oder  in  den  Fällen  der 
§8  1162,  1170,  1171  des  BGB.  das  Ausschlussurteil  vorgelegt,  wird. 

“)  Planck  S.  514,  3a. 
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satzberechtigten,  persönlichen  Schuldner  (§  1164)  oder  samt  der 
Forderung  auf  den  den  Gläubiger  befriedigenden  Dritten,  etwa 
einen  Ablösungsberechtigten,  einen  ausgleichsbefugten  Gesamt- 
schuldner, Mitbiirgen,  Bürgen  übergehen  kann  (§§  1150,  774, 
426  Abs.  2),  erkennen  lassen  muss,  wer  den  Gläubiger  be- 
friedigt hat  (KG.  26  SA.  149,  28  SA.  133),  ferner  ob  dem  per- 
sönlichen Schuldner  im  Falle  der  Befriedigung  ein  Ersatz- 
anspruch gegen  den  Eigentümer  oder  einen  Rechtsvorgänger 
desselben  zusteht,  und  ob  der  Eigentümer,  falls  er  selbst  den 
Gläubiger  befriedigt,  in  seiner  Eigenschaft  als  persönlicher 
Schuldner  oder  nur  als  dinglich  haftender  Eigentümer 
(Hypothekarschuldner)  die  Zahlung  geleistet  hat,  da  sich  in 
dem  ersten  Falle  die  Hypothek  in  eine  Grundschuld  ver- 
wandelt, während  sie  in  dem  zweiten  Falle  Hypothek  bleibt 
(§  1177) M)  (Rechtspr.  2 S.  320,  abw.  KG.  20  SA.  282;  Ober- 
neck, DNotV.  1901  S.  515). 

3.  Der  Eigentümer  kann  auch  die  Aushändigung  einer  Ur- 
kunde verlangen,  in  welcher  der  Gläubiger  die  Um- 
schreibung der  Post  auf  ihn  bewilligt  (vgl.  RJA.  5 
S.  210,  KG.  29  SA.  179,  Böhm  im  Recht  1905  S.  341). 

4.  Bei  Briefhypotheken  hat  der  Eigentümer  ein  Interesse, 
vom  befriedigten  Gläubiger  die  Aushändigung  eines  öffent- 
lich beglaubigten  Anerkenntnisses  zu  verlangen,  dass 
die  Hypothek  kraft  Gesetzes  auf  ihn  übergegangen 
ist.  Ein  solches  Anerkenntnis  gibt  dem  Besitzer  des  Briefes 
im  Sinne  der  §§  891 — 899  die  gleichen  Rechte,  als  wenn  er 
eingetragen  wäre85),  mit  anderen  Worten:  derjenige,  welcher 
von  ihm  die  Hypothek  erwirbt,  geniesst  den  Schutz  des  öffent- 
lichen Glaubens,  obgleich  sein  Auctor  im  Grundbuch  nicht  ein- 
getragen erscheint.  Der  Eigentümer  kann  sich  zwar  auch  bei 
einer  Briefhypothek  mit  öffentlichen  oder  öffentlich  beglau- 
bigten (§  29  GBO.)  Urkunden  begnügen,  aus  welchen  sich  die 
Unrichtigkeit  des  Grundbuchs  ergibt  und  welche  ihn  instand 

M)  Planck  S.  514,  3b  «;  Biertnann  8.  344  a.  Nach  der  Meinung  des 
KG.  Jahrb.  B.  20  SA.  283  ist  das  Grandbuchamt  bis  zum  Beweise  des 
Gegenteils  zu  der  Annahme  berechtigt,  dass  der  Eigentümer  als  persön- 
licher Schuldner  bezahlt  habe. 

M)  Fuchs  S.  464  c;  Plauck  S.  514,  3bu;  Biermanu  S.  344  a. 
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setzen,  seine  Eintragung  als  Gläubiger  und  die  Verwandlung 
der  Hypothek  in  eine  Grundschuld  zu  erwirken.  Allein  das 
Anerkenntnis  stellt  den  Eigentümer,  wenn  er  im  Besitze 
des  Briefes  ist,  hinsichtlich  der  Vorschriften  der  §§  891 — 899 
und  GBO.  § 40  einem  eingetragenen  Gläubiger  gleich, 
falls  der  Gläubiger,  welcher  das  Anerkenntnis  ausgestellt  hat, 
selbst  eingetragen  oder  durch  eine  zusammenhängende  Reihe 
öffentlich  beglaubigter  Abtretungserklärungen  etc.  legitimiert  ist. 

5.  Während  der  § 63  des  EEG.  die  sehr  praktische  Be- 
stimmung enthielt,  dass  der  vom  Eigentümer  befriedigte  Gläu- 
biger nach  Wahl  des  erstereu  verpflichtet  ist,  entweder 
Quittung  oder  Löschungsbewilligung  zu  erteilen  oder  die  Post 
ohne  Gewährleistung  abzutreten,  enthält  das  BGB.  diese 
letztere  Bestimmung  nicht.  Der  Eigentümer  kann  also 
die  Ausstellung  einer  Abtretungsurkunde  auf  sich 
oder  einen  Dritten  nicht  verlangen.  Stellt  jedoch  der 
Gläubiger  freiwillig  eine  öffentliche  oder  öffentlich  beglaubigte 
Zessionserklärung  auf  den  Eigentümer  oder  einen  von  diesem 
bezeichneten  Zessionär  aus,  dann  steht  nichts  im  Wege,  das 
Grundbuch  daraufhin  zu  berichtigen.  Im  übrigen  können  die 
Verpflichtungen  des  Gläubigers  vertragsmässig  (obligatorisch) 
erweitert  werden.  Es  kann  auch  im  Grundbuche  eingetragen 
werden,  dass  der  Eigentümer  nur  gegen  Aushändigung 
einer  auf  ihn  oder  einen  anderen  ausgestellten  Ab- 
tretungsurkunde zur  Zahlung  aus  dem  Grundstücke 
verpflichtet  sei.  „Eine  solche  Vereinbarung  berechtigt  den 
Eigentümer,  dem  Gläubiger,  welcher  Befriedigung  aus  dem 
Grundstück  fordert,  entgegenzuhalten,  dass  er  zur  Befriedigung 
gegen  Abtretung  der  Hypothek  an  einen  bestimmten  Dritten 
bereit  sei,  und  die  Befriedigung  zu  verweigern,  bis  der  Gläu- 
biger die  Abtretung  erklärt.  Sie  gewährt  demnach  dem  Eigen- 
tümer eine  Einrede,  auf  welche  die  Vorschriften  des  § 1157 
zur  Anwendung  kommen“ 86).  Materiellrechtlich  werden  wir 

•*)  Biermann  S.345,  2c;  Planck  S.  515,  4;  Schweizer,  DJZ.  1901 
8.23;  Fuchs  S.  463  Nr.  1 c;  Kindel  S.  81;  Predari  S.  300;  Oberneck, 
RG.  I S.  618;  GruchotsBeitr.  47  S.  321,  DNotV.  1901  S.  66;  Bollcubcck, 
DNotV.  1901  S.  45;  a.  M.  KG.  20  SA.  308. 

§ 1157.  „Eine  Einrede,  die  dem  Eigentümer  auf  Grund  eines  zwischen 
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uns  jedoch  stets  gegenwärtig  halten,  dass  der  Gläubiger,  falls 
die  Abtretungsurkunde  auf  den  Namen  des  Eigentümers  aus- 
gestellt wird,  demselben  eigentlich  nur  formell  zum  Zwecke 
der  Grundbuchberichtigung  ein  Recht  abtritt,  welches  auf  den 
Eigentümer  bereits  Ipso  jure  übergegangen  ist. 

6.  Ist  der  Gläubiger  selbst  im  Grundbuch  nicht  einge- 
tragen und  hängt  die  Berichtigung  des  Grundbuchs  von  seiner 
vorherigen  Eintragung  ab,  so  hat  derselbe  dem  Eigentümer 
entweder  die  im  § 1155  bezeichneten  Urkunden  in  öffentlich 
beglaubigter  Form,  also  eine  zusammenhängende,  auf  einen  ein- 
getragenen Gläubiger  zurückführende  Reihe  von  öffentlich  be- 
glaubigten Abtretungserklärungen,  gerichtlichen  Überweisungs- 
beschlüssen oder  öffentlich  beglaubigten  rechtsgeschäftlichen 
Anerkenntnissen  über  den  kraft  Gesetzes  erfolgten  Übergang 
der  Forderung  und  Hypothek  oder  die  sonstigen  dem  § 29 
GBO.  entsprechenden  Urkunden  auszuhändigen,  welche  den 
Übergang  der  Hypothek  auf  den  Gläubiger  kraft  Gesetzes 
nachweisen  (Erbscheine  und  Testamente  etc.)  und  den  Eigen- 
tümer in  den  Stand  setzen,  die  Eintragung  des  Gläubigers  im 
Grundbuch  zu  erwirken. 

7.  Will  der  Eigentümer  nur  die  Löschung  der  ihm 
angefallenen  Hypothek  erwirken,  so  genügt  hierzu 
eine  in  grundbuchmässiger  Form  (§  29  GBO.)  ausge- 
stellte Löschungsbewilligung  oder  eine  in  gleicher 
Form  erteilte  Quittung  des  Gläubigers.  „Die  letztere 
braucht  nur  den  Namen  des  Zahlenden  anzugeben,  nicht  aber, 
ob  der  zahlende  Eigentümer  zugleich  persönlicher  Schuldner 
war“  87).  Für  sehr  beachtenswert  halte  ich  die  Bemerkung  von 

ihm  und  dem  bisherigen  Gläubiger  bestehenden  Rechtsverhältnisses  gegen  die 
Hypothek  zustebt,  kann  auch  dem  neuen  Gläubiger  entgegengesetzt  werden. 
Die  Vorschriften  der  §§  892,894  -899,  1140  gelten  auch  filr  diese  Einrede“. 
— Anders  das  KG.  (Jahrb.  B.20  SA. 308,  Rechtspr.  B.  1 S.  424,  RJA.  1 S.  105), 
welches  folgende  Klausel,  wenn  auch  mit  l’nrecht,  fiir  nicht  eintragbar  er- 
achtet hat.  „Bei  Fälligkeit  der  Forderung  ist  auf  Verlangen  des  Eigen- 
tümers der  Gläubiger  verpflichtet,  gegen  Empfang  des  Betrages,  fiir  welchen 
das  Grundstück  haftet,  die  Hypotbekart'orderuug  ohne  Gewährleistung  und 
auf  Kosten  des  Eigentümers  an  einen  von  diesem  zu  benennenden  Dritten 
abzutreten“. 

”)  ßiermauu  S.  344  2 b. 
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Fuchs,  dass  auch  die  Löschung^bcwilliguiis;  einen  Übergang 
der  Hypothek  auf  den  Eigentümer  zwar  nicht  auf  Grund  des 
§ 1143,  wohl  aber  auf  Grund  des  § 1168  nachweist88).  Mit 
vollem  Recht  führt  er  aus,  dass  auch  in  der  blossen 
Löschungsbewilligung  der  urku ndenmässige  Ausdruck 
eines  Verzichtes  auf  die  Hypothek  liegt  und  dass  des- 
halb der  Eigentümer  auch  auf  Grund  der  Löschungs- 
bewilligung die  Post  anderweit  abtreten  kann.  Im 
früheren  Rechte  liess  sich  daran  gar  nicht  zweifeln,  dass  die 
Löschungsbewilligung  einen  Übergang  der  Hypothek  auf  den 
Eigentümer  darstellt,  da  der  § 64  EEG.  die  ausdrückliche  Be- 
stimmung enthielt,  dass  der  eingetragene  Eigentümer  berechtigt 
ist,  auf  Grund  der  Quittung  oder  Löschungsbewilligung  die 
Post  auf  seinen  Namen  umschreiben  zu  lassen  oder  Uber  sie 
zu  verfügen. 

8.  Die  Vorschrift  des  § 1144  findet  nach  § 1150  zugunsten 
des  den  Gläubiger  befriedigenden  Dritten,  dem  nach  § 268  ein 
Ablösungs-  oder  Eintrittsrecht  zusteht  und  nach  § 1167  zu- 
gunsten des  persönlichen  Schuldners,  welcher  zugunsten  seiner 
Ersatzforderung  gegen  den  Eigentümer  die  Regresshypothek 
erwirbt  oder  an  der  Berichtigung  des  Grundbuchs  sonst  recht- 
lich interessiert  ist89),  Anwendung.  Sie  gilt  nicht  nur  für  Hy- 
potheken, sondern  auch  für  Grund-  und  Rentenschulden. 

9.  Dass  der  Eigentümer,  um  über  die  ihm  kraft  Gesetzes 
bereits  materiellrechtlich  angefallene  Hypothek  auch  formell 
verfügen  zu  können,  nach  § 40  Abs.  1 GBO.  der  Eintragung 
bedarf,  wurde  bereits  erwähnt.  Wenn  das  KG.  (Rechtsspr.  d. 


'*)  Nach  Oberneck,  GrucbotsBeitr.  47  S.  319,  berechtigt  die  Löschungs- 
bewilligung nur  zur  Löschung,  nicht  zu  sonstiger  Verfügung  über  die  Post. 

**)  „Der  persönliche  Schuldner  hat,  im  Falle  er  den  Gläubiger  be- 
friedigt, ein  sonstiges  rechtliches  Interesse  au  der  Berichtigung  des 
Grundbuchs,  d.  h.  an  der  Umschreibung  der  Hypothek  auf  den  Eigentümer, 
z.  B.  dann,  wenn  er  sich  dem  Eigentümer  gegenüber  zur  Befreiung  des 
Grundstücks  verpflichtet  hatte;  denn  wird  das  Grundbuch  hier  nicht 
berichtigt,  so  besteht  die  Gefahr,  dass,  weun  der  Gläubiger  die  Hypothek  an 
einen  andern  abtritt,  der  Eigentümer  zuin  Zweck  der  Abwendung  der 
Zwangsvollstreckung  in  das  Grundstück  den  Betrag  noch  einmal  entrichten 
muss  (§  1138),  uud  dann  gegen  den  persönlichen  Schuldner  seinen 
Kegress  nimmt“.  Biermann  S.  377  ad  1167. 
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OLG.  1 S.  303,  416,  2 S.  154;  JK.  20  A.  190,  21  A.  150  und 
das  OLG.  Jena  3 S.  198,  DJZ.  1902  S.  221;  NotZElsL.  1901 
S.  151,  1902  S.  35)  für  Eigentümerhypotheken  die  entgegen- 
gesetzte Ansicht  vertritt,  weil  das  Recht  des  Eigentümers 
auf  die  Eigentümerhypothek  aus  seiner  Eintragung 
als  Eigentümer  genugsam  hervorgehe  und  er  als 
Eigentümer  bereits  als  eventueller  Inhaber  der  ihm 
später  zufallenden  Eigentümerhypotheken  eingetragen 
sei,  so  dürfte  diese  Ansicht  auch  in  ihrer  Anwendung  auf  die 
„Hypothek  des  Eigentümers“  unrichtig  sein.  Wenn  Bruck 
diese  Auffassung  damit  rechtfertigen  will,  dass  man  bei  vor- 
gängiger Eintragung  des  Eigentümers  im  Grunde  genommen 
verlange,  dass  dieser  sich  mehr  als  einmal  als  Eigen- 
tümer des  Grundstücks  eintragen  lassen  müsse,  so  liegt 
dieser  Ansicht  der  alte  Irrtum  zugrunde,  welcher  die  Eigen- 
tümerhypothek mit  dem  Eigentumsrecht  identifiziert.  Ange- 
nommen, aber  nicht  zugegeben,  dass  das  Recht  auf  eine  Eigen- 
tümerhypothek Manifestation  des  Eigentumsrechtes  sei,  so  ist 
doch  das  Recht  aus  der  Eigentümerhypothek,  welches  sich 
gegen  nachfolgende  Pfandgläubiger  richtet,  Manifestation  des 
dem  Eigentümer  selbst  zustehenden  Pfandrechts  an  eigener 
Sache.  Da  er  mit  dem  Hinweis  auf  sein  Eigentum  die  nach- 
folgenden Realberechtigten  nicht  zurückdrängen  kann,  so  ist 
die  Eintragung  der  Eigentümerhypothek  im  Grundbuch  aller- 
dings obligatorisch.  Mit  anderen  Worten:  Da  sich  der  Über- 
gang der  Hypothek  kraft  Gesetzes  vollzieht,  so  ist  die  Ein- 
tragung des  Eigentümers  als  Gläubiger  zwar  nicht  Vor- 
aussetzung seines  Erwerbs,  wohl  aber  seines  bücher- 
lichen Verfügungsrechtes.  Dagegen  bedarf  es  nach  § 40 
Abs.  2 GBO.  der  vorgängigen  Eintragung  des  Eigentümers  als 
Gläubigers  nicht,  wenn  es  sich  um  eine  Briefhypothek  handelt 
und  der  Eigentümer  sein  Gläubigerrecht  nach  § 1155  durch  ein 
öffentlich  beglaubigtes  Anerkenntnis,  dass  die  Hypothek  kraft 
Gesetzes  auf  ihn  übergegangen  ist  und  durch  den  Besitz  des 
Briefes  ausweist.  Und  ebenso  ist  die  Eintragung  des  Eigen- 
tümers als  Gläubigers  entbehrlich,  wenn  auf  Grund  eiuer 
Löschungsbewilligung  des  Gläubigers  und  der  Zustimmungs- 
erklärnng  dos  Eigentümers  die  Löschung  der  Hypothek  begehrt 
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wird,  obgleich  die  Voraussetzungen  der  Eigen tümerhypothek 
vorliegen  (Reclitspr.  d.  OLG.  4 S.  79;  ZB1FG.  1 S.  618,  2 
S.  325;  Götte  ebenda  1 S.  653,  Schrödter  ebenda  S.  928;  Mar- 
tinius  in  d.  DJZ.  1900  S.  138).  Wenn  das  OLG.  Kolmar  für 
alle  Verfügungen  des  Eigentümers,  also  auch  für  die  Löschung 
der  Hypothek  seine  zuvorige  Eintragung  als  Eigentümerhypo- 
thekar  verlangt  (NotZElsL.  1901  S.  151,  1902  S.  35;  DJZ.  1902 
S.  221),  so  scheint  mir  diese  Auffassung  allzu  rigoros  und  for- 
malistisch zu  sein. 

II.  Bei  teilweiser  Befriedigung  des  Gläubigers 
kann  der  Eigentümer  zwar  Zug  um  Zug  die  zur  Löschung  oder 
Umschreibung  erforderlichen  Urkunden  nach  § 1144  verlangen, 
allein  er  hat  keinen  Anspruch  auf  Aushändigung  des 
Briefes.  Um  nun  dem  Gläubiger  weitere  rechtliche  Disposi- 
tionen über  den  getilgten  Teil  der  Hypothekarforderung  abzu- 
schneiden und  den  Eigentümer  zu  Verfügungen  über  die  Hypo- 
thek zu  legitimieren,  verleiht  der  § 1 1 45  ®°)  dem  letzteren  fol- 
gende Rechte,  welche  ihm,  falls  er  zu  Teilzahlungen  berechtigt 
ist  (§  266),  bei  teilweiser  Befriedigung  des  Gläubigers  eben- 
falls Zug  um  Zug  zustehen. 

1.  Der  Gläubiger  hat  die  Teilbefriedigung  auf 
dem  Briefe  zu  vermerken,  so  dass  die  Unrichtigkeit  schon 
gemäss  § 114091)  aus  dem  Briefvermerk  erhellt  und  sich 
weder  der  Gläubiger  noch  ein  anderer  auf  den  öffentlichen 
Glauben  des  Grundbuchs  (§§  892  und  893) 9l)  berufen  können. 
Hierzu  genügt  ein  Vermerk  in  Form  einer  Privatquittung. 


®°)  Mot.  S.  759,  Prot.  Bd.  3 S.  610,  665  f„  Bd.  4 S.  505,  Bd.  6 S.  253. 

**)  § 1140.  Soweit  die  Unrichtigkeit  des  Grundbuchs  aus  dem  Hypo- 
thekenbrief oder  einem  Vermerk  auf  dein  Briefe  hervorgeht,  ist  die  Berufung 
auf  die  Vorschriften  der  §§  892,  893  ausgeschlossen.  Ein  Widerspruch  gegen 
die  Kichtigkeit  des  Grundbuchs,  der  aus  dem  Briefe  oder  einem  Vermerk  auf 
dem  Briefe  hervorgeht,  steht  einem  im  Grundbuch  eingetragenen  Wider- 
spruch gleich. 

§ 893.  Die  Vorschriften  des  § 892  finden  entsprechende  Anwendung, 
wenn  an  denjenigen,  für  welchen  ein  Recht  im  Grundbuch  eingetragen  ist, 
auf  Grund  dieses  Rechtes  eine  Leistung  bewirkt  oder  wenn  zwischen  ihm 
und  einem  anderen  in  Ansehung  dieses  Rechtes  ein  nicht  unter  die  Vor- 
schriften des  § 892  fallendes  Rechtsgeschäft  vorgenommen  wird,  das  eine 
Verfügung  über  das  Recht  enthält. 
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Wenn  jedoch  der  Eigentümer  mit  dem  Briefvermerk  die  Be- 
richtigung des  Grundbuchs  herbeiführen  will,  dann  muss  der 
Gläubiger  seine  Unterschrift  öffentlich  beglaubigen  lassen  (§  29 
GBO.)98). 

2.  Der  Gläubiger  ist  ferner  verpflichtet,  da  Um- 
schreibungen und  Löschungen  bei  Briefhypotheken 
im  Grundbuch  nicht  erfolgen  können,  ohne  auf  dem 
Briefe  vermerkt  zu  werden  (GBO.  §§  42,  62),  denselben 
dem  Grundbuchamt  vorzulegen.  Es  ist  also  sowohl  zur 
Löschung  des  getilgten  Teilbetrags  als  auch  zur  Eintragung 
des  Eigentümers  als  Gläubiger  des  gezahlten  Teilbetrages  im 
Grundbuch  die  Vorlage  des  Briefes  erforderlich. 

3.  Mit  der  Umschreibung  der  getilgten  Teilhypothek  auf 
den  Namen  des  Eigentümers  würde  derselbe  jedoch  zu  recht- 
lichen Dispositionen  über  die  Teilhypothek  noch  immer  nicht 
legitimiert  erscheinen  (§§  1155,  1154),  da  die  Übergabe  des 
Hypothekenbriefs  sowohl  zur  Abtretung  als  auch  zur 
Belastung  einer  Briefhypothek  notwendig  ist;  will  der 
Eigentümer  demnach  auf  das  ihm  nach  Abs.  2 zustehende  Recht 
verzichten,  so  kann  er  die  Herausgabe  des  Briefes  zu 
dem  Zwecke  der  Herstellung  eines  selbständigen  Teil- 
hypothekenbriefes verlangen,  welcher  vom  Grundbuchamt 
dem  zuständigen  Gericht  oder  einem  zuständigen  Notare  aus- 
gestellt werden  kann  (§  61  GBO.).  Die  Rechte  nach  Abs.  2 
und  3 stehen  ihm  nach  freier  Wahl  zu.  Ist  der  Eigentümer, 
welcher  den  Gläubiger  nur  teilweise  befriedigte,  zugleich  per- 
sönlicher Schuldner,  so  wird  nicht  etwa  nach  § 70  Abs.  2 GBO. 
ein  selbständiger  Grundschuldbrief  gebildet,  sondern  ein  Teil- 
hypothekenbrief ausgestellt,  in  welchem  vermerkt  wird,  dass 
die  Hypothek  anf  den  Eigentümer  als  Grundschuld  Ubergegan- 
gen ist  und  die  beglaubigte  Abschrift  der  Schuldurkunde  weg- 
gelassen (§  65  GBO.). 

4.  Diese  Vorschriften  gelten  auch  in  den  Fällen  der 
§§  1150,  1167  u.  1 168 93),  sie  sind  ferner  nicht  nur  bei  Brief- 

”)  Biermann  S.  346a;  Turnan-Förster  Bern.  3 S.  650  2.  A.,  715; 
Fuchs  B.  5 S.  465;  a.  A.  Planck  Bein.  2 S. 516. 

”)  § 61  GBO.  Ein  Teilhypotliekenbrief  kann  von  dem  Grundbnchamt, 
einem  Gericht  oder  einem  Notar  hcrgestellt  werden.  Der  Teilhypothekenbrief 
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liypotbeken,  sondern  auch  bei  Briefgrundscbulden,  Briefrenten- 
scbulden  in  Anwendung.  Soll  der  Gläubiger  in  Annahmeverzug 
geraten,  dann  muss  er  zur  Annahme  einer  Teilzahlung  ver- 
pflichtet sein. 

5.  Da  § 1145  nur  für  Briefhypotheken  gilt,  „so  muss  der 
Eigentümer  bei  einer  Buchhypothek,  wenn  er  den  Einwand  der 
Teilbefriedigung  nicht  durch  die  Berufung  des  Gläubigers  auf 
§ 892  verlieren  will,  den  Teilbetrag  löschen  und  auf  sich  um- 
schreiben lassen“94). 

III.  Steht  man  einmal  auf  dem  Standpunkt,  dass  eiue  er- 
ledigte Gläubigerhypothek,  eine  erloschene  Hypothek,  Grund- 
oder Rentenschuld  dem  Grundeigentümer  zufällt,  so  muss  dies 
dahin  führen,  diesen  allgemeinen  Grundsatz  auch  auf  den  Fall 
anzuwenden,  dass  der  Gläubiger  auf  die  Hypothek,  Grund- 


muss die  Bezeichnung  als  Teilhypothekenbrief  sowie  eine  beglaubigte  Ab- 
schrift der  im  § 56  Satz  2 vorgesehenen  Angaben  des  bisherigen  Briefes  ent- 
halten, den  Teilbetrag  der  Hypothek,  auf  den  er  sich  bezieht,  bezeichnen 
sowie  mit  Unterschrift  und  Siegel  versehen  sein.  Er  soll  ausserdem  eine  be- 
glaubigte Abschrift  der  sonstigen  Angaben  des  bisherigen  Briefes  und  der 
auf  diesem  befindlichen  Vermerke  enthalten.  Eine  mit  dem  bisherigen  Briefe 
verbundene  Schuldurkunde  soll  in  beglaubigter  Abschrift  mit  dem  Teilhypo- 
thekenbriefe verbunden  werden.  Die  Herstellung  des  Teilhypothekenbriefs 
soll  auf  dem  bisherigen  Briefe  vermerkt  werden. 

§ 70  BO.  Die  Vorschriften  der  §§  56 — 69  finden  auf  den  Grund- 
schuldbrief und  den  Kentenschuldbrief  entsprechende  Anwendung.  Der 

Bentenscbuldbrief  muss  auch  die  Ablösungssumme  angeben.  Ist  eine  für  den 
Inhaber  des  Briefes  eingetragene  Grundschuld  oder  Rentenschuld  iu  Teile 
zerlegt,  so  ist  über  jeden  Teil  ein  besonderer  Brief  herzusteilen. 

§ 65  GBO.  Tritt  nach  § 1177  Abs.  1 oder  nach  § 1198  des  BGB.  eine 

Grundschuld  oder  eine  Rentenschnld  an  die  Stelle  der  Hypothek,  so  ist,  so- 

fern nicht  die  Erteilung  eines  neuen  Briefes  beantragt  wird,  die  Eintragung 
der  Recktsänderung  auf  dem  bisherigen  Briefe  zu  vermerken  und  eine  mit 
dem  Briefe  verbundene  Schuldurkuude  abzutrennen.  Das  gleiche  gilt,  wenn 
nach  § 1180  des  BGB.  an  die  Stelle  der  Forderung,  für  welche  eine  Hypo- 
thek besteht,  eine  andere  Forderung  gesetzt  wird. 

§ 1167.  Erwirbt  der  persönliche  Schuldner,  falls  er  den  Gläubiger 
befriedigt,  die  Hypothek  oder  hat  er  im  Falle  der  Befriedigung  ein  sonstiges 
rechtliches  Interesse  an  der  Berichtigung  des  Grundbuchs,  so  stehen  ihm  die 
in  den  §§  1144,  1145  bestimmten  Rechte  zu. 

§ 266.  Der  Schuldner  ist  zu  Teilleistungen  nicht  berechtigt. 

•*)  Fuchs  S.  465  B.  5a. 
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oder  Rentenscliuld  (§  1168)  freiwillig  verzichtet95).  Der 
Verzicht  auf  die  Hypothek  oder  sonstige  Belastung 
und  die  Eintragung  des  Verzichtes  in  das  Grundbuch 
sind  dann  die  beiden  unentbehrlichen  Voraussetzungen 
für  das  Entstehen  des  Eigentümerpfandreehts.  Frei- 
lich liegt  hier  ein  Widerspruch  gegen  die  im  § 1153  statuierte 
Grundregel  von  der  Untrennbarkeit  der  Forderung  und  Hypo- 
thek vor,  und  wenn  Bruck,  Fuchs  und  Bienmnn *6)  diesen 
Widerspruch  mit  dem  Argument  zu  beseitigen  glauben,  dass 
§ 1153  Abs.  2 die  Übertragung  der  Hypothek  ohne  For- 
derung untersagt,  während  sich  im  § 1168  die  Hypothek  durch 
den  Verzicht  in  eine  Grundschuld  umwandelt,  so  ist  ihnen  zu 
erwidern,  dass  der  Eigentümer  die  angefallene  Grundschuld 

*5)  § 1168.  Verzichtet  der  Gläubiger  auf  die  Hypothek,  so  erwirbt 
sie  der  Eigentümer.  Der  Verzicht  ist  dem  Grundbuchamt  oder  dem  Eigen- 
tümer gegenüber  zu  erklären  und  bedarf  der  Eintragung  in  das  Grund- 
buch. Die  Vorschriften  des  § 875  Abs.  2 und  der  §§  876,  878  finden  ent- 
sprechende Anwendung.  Verzichtet  der  Gläubiger  für  einen  Teil  der  For- 
derung auf  die  Hypothek,  so  stehen  dem  Eigentümer  die  im  § 1145  be- 
stimmten Rechte  zu.  — Mot.  S.  719,  Prot.  Bd.  3 S.  602  f.,  Bd.  4 S.  507,  D.  8. 
146,  147.  Der  Pfandgläubiger  kann  nach  Bsterr.  Recht  vertragsmüssig  (ent- 
geltlich oder  schenkungsweise)  auf  sein  Pfandrecht  verzichten,  indem  er  ent- 
weder dieses  allein  oder  zugleich  auch  die  Pfandforderung  erlässt.  Dann 
bildet  dieser  Vertrag,  wenn  er  mit  dem  Pfandschnldner  oder  bzw.  dem  Dritt- 
besitzer  des  Pfandgutes  eingegangen  war,  einen  besondern  Löschungstitel 
(Einer,  Österr.  Hypothekenrecht  S.  623,  624). 

")  § 397.  Das  Schuldverhältnis  erlischt,  wenn  der  Gläubiger  dem 
Schuldner  durch  Vertrag  die  Schuld  erlässt.  Das  gleiche  gilt,  wenn  der 
Gläubiger  durch  Vertrag  mit  dem  Schuldner  anerkennt,  dass  das  Schuldver- 
hältnis nicht  besteht. 

§ 516.  Eine  Zuwendung,  durch  die  jemand  aus  seinem  Vermögen  einen 
anderen  bereichert,  ist  Schenkung,  wenn  beide  Teile  darüber  einig  sind,  dass 
die  Zuwendung  unentgeltlich  erfolgt.  Ist  die  Zuwendung  ohne  den  Willen 
des  anderen  erfolgt,  so  kann  ihn  der  Zuwendende  unter  Bestimmung  einer 
angemessenen  Frist  zur  Erklärung  Uber  die  Annahme  anffordern.  Nach  dem 
Ablaufe  der  Frist  gilt  die  Schenkung  als  angenommen,  wenn  nicht  der  andere 
sie  vorher  abgelehnt  hat.  Im  Falle  der  Ablehnung  kann  die  Herausgabe  des 
Zngewendeten  nach  den  Vorschriften  über  die  Herausgabe  einer  ungerecht- 
fertigten Bereicherung  gefordert  werden. 

§ 1183.  Zur  Aufhebung  der  Hypothek  durch  Rechtsgeschäft  ist  die 
Zustimmung  des  Eigentümers  erforderlich.  Die  Zustimmung  ist  dem  Gruud- 
buchamt  oder  dem  Gläubiger  gegenüber  zu  erklären;  sie  ist  unwiderruflich. 

Horn , Elgenttiiuerliypotliek  9 
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unter  Umwandlung  in  eine  Hypothek  (§  1198)  wieder  an  einen 
Dritten  abtreten  kann,  wodurcli  dann  die  Trennung  der  Hypo- 
thek von  der  ursprünglichen  Forderung  vollkommen  ersicht- 
lich wird. 

Das  Gesetz  nimmt  es  mit  seinen  Regeln  nicht  genau, 
wenn  die  Eigentümerhypothek  in  Frage  kommt;  so  oft  uns 
dieses  Kind  moderner  Rechtsentwicklung  entgegen  tritt,  werden 
die  sonstigen  Grundsätze  des  Hypothekenrechts  (in  diesem  Falle 
§ 1153)  beiseite  geschoben. 

Der  Verzicht  ist  eine  einseitige,  abstrakte,  formlose  und, 
wenn  er  im  Grundbuch  eingetragen  ist,  dinglich  wirkende 
Willenserklärung  des  Gläubigers,  welche  entweder  dem  Grund- 
buchamt oder  dem  Eigentümer  gegenüber  zu  erklären  ist. 

Dadurch,  dass  der  Gläubiger  Uber  die  Hypothek  nach 
§ 116895)  einseitig  verfügt,  unterscheidet  sich  der 
Verzicht,  w'ie  Fuchs  treffend  bemerkt,  von  dem  Erlass 
der  Schuld  und  von  der  schenkungsweisen  Übertragung 
der  Forderung  an  den  Eigentümer,  welche  einen  Ver- 
trag voraussetzen  (§§  397,  516),  aber  auch  nicht  minder  von 
der  Aufhebung  der  Hypothek  (§  1183)96),  welch  letztere  der 
Zustimmung  des  Eigentümers  bedarf,  da  ohne  dieselbe  in  seine 
Rechte  eingegriffen  werden  würde,  indem  sonst  die  nachstehen- 
den Realberechtigten  vorrücken  müssten.  Der  Verzicht  ist 
ferner  eine  abstrakte  Willenserklärung,  weil  die  causa 
des  Verzichts  für  die  dingliche  Rechtsäuderung  bedeutungslos 
ist.  Es  ist  daher  gleichgültig,  ob  der  Verzicht  entgeltlich  oder 
unentgeltlich  erfolgt,  ob  er  aus  dem  Grunde  erklärt  wurde, 
weil  der  Gläubiger  eine  andere  Sicherheit  erhalten,  oder  ob 
dies  nicht  der  Fall  ist;  doch  kann  der  Rechtsgrund  des  Ver- 
zichts unter  Umständen  das  Entstehen  einer  Kondiktion  zur 
Folge  haben.  — 

Eine  bestimmte  Form  ist  für  den  Verzicht  nicht 
vorgeschrieben;  dagegen  schreibt  das  Gesetz  vor,  an  welchen 
Erklärungsempfänger  der  Verzicht  gerichtet  sein  muss;  es  ist 
dies  entweder  das  Grundbuchamt.  oder  der  Eigentümer. 
Der  Verzicht  ist  endlich,  wie  Fuchs  hervorhebt,  Verfügung, 
d.  h.  er  erzeugt  in  Verbingung  mit  der  Eintragung  eine  ding- 

«)  w)  Vgl.  S.  129. 
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liehe  Rechtsänderung,  und  zwar  eine  rechtsgeschäftliche, 
insoweit  die  Aufgebung  des  dinglichen  Rechts  in  Frage  kommt; 
dagegen  erwirbt  der  Eigentümer  die  Hypothek  kraft  Gesetzes 
(ipso  jure)97).  Hieraus  folgt  aber  auch,  dass  die  allgemeinen 
Grundsätze  der  §§  875  Abs.  2,  876,  878 88)  entsprechende  An- 
wendung finden.  Der  Gläubiger  ist  demnach  vor  der  Eintra- 
gung des  Verzichts  an  ihn  nur  gebunden,  wenn  er  die  Er- 
klärung dem  Grundbuchamt  gegenüber  abgegeben  oder  dem 
Eigentümer  eine  dem  § 29  GBO.  entsprechende  Verzichts- 
erklärung ausgehändigt  hat;  bis  dahin  kann  derselbe  den  Ver- 
zicht widerrufen.  Die  Verzichtserklärung  des  Gläubigers 
wird  ferner  nicht  dadurch  unwirksam,  dass  der  Berechtigte  in 
der  Verfügung  beschränkt  wird,  nachdem  die  Erklärung  für 
ihn  bindend  geworden,  und  der  Antrag  auf  Eintragung  bei  dem 
Grundbuchamt  gestellt  worden  ist.  Ist  die  Hypothek  mit  dem 
Rechte  eines  Dritten  belastet,  so  ist  auch  dessen  Zustimmung 
zum  Verzicht  erforderlich.  Der  verzichtende  Gläubiger  muss 
im  Grundbuch  eingetragen  sein  (§  40  Abs.  1 GBO.).  Ist  er 
jedoch  bloss  Erbe  des  eingetragenen  Gläubigers,  so  ist  die 
vorangehende  Eintragung  des  Erben  nicht  erforderlich  (FucJts 
B.  3 b S.  538;  Biermann  S.  378  B.  2). 

”)  Bruck  S.  184  A.  27;  Fuchs  S.  537,  1 b;  Biermann  S.  378  B.  1; 
dagegen  Turnau-Förster  S.  697,  2. 

“)  § 875.  Zur  Aufhebung  eines  Rechtes  an  einem  Grundstück  ist,  so- 
weit nicht  das  Gesetz  ein  anderes  vorschreibt,  die  Erklärung  des  Berech- 
tigten, dass  er  das  Recht  anfgebe,  und  die  Löschung  des  Rechtes  im  Grund- 
buch erforderlich.  Die  Erklärung  ist  dem  Grundbuchamt  oder  demjenigen 
gegenüber  abzugeben,  zu  dessen  Gunsten  sie  erfolgt.  Vor  der  Löschung  ist 
der  Berechtigte  an  seine  Erklärung  nur  gebunden,  wenn  er  sie  dem  Grund- 
buchamte gegenüber  abgegeben  oder  demjenigen,  zu  dessen  Gunsten  sie 
erfolgt,  eine  den  Vorschriften  der  GBO.  entsprechende  Löscbungsbewilligung 
ansgehändigt  hat. 

§ 876.  Ist  ein  Recht  au  einem  Grundstücke  mit  dem  Rechte  eines 
Dritten  belastet,  so  ist  zur  Aufhebung  des  belasteten  Rechtes  die  Zustimmung 
des  Dritten  erforderlich.  Steht  das  aufznhebende  Recht  dem  jeweiligen 
Eigentümer  eines  andern  Grundstücks  zu,  so  ist,  wenn  dieses  Grundstück 
mit  dem  Rechte  eines  Dritten  belastet  ist,  die  Zustimmung  des  Dritten  er- 
forderlich, es  sei  denn,  dass  dessen  Recht  durch  die  Aufhebung  nicht  berührt 
wird.  Die  Zustimmung  ist  dem  Grundbuchamt  oder  demjenigen  gegenüber 
zu  erklären,  zu  dessen  Gunsten  sie  erfolgt;  sie  ist  unwiderruflich. 

9* 
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2.  Während  bei  dem  Verzichte  auf  die  Forderung  dieselbe 
erlischt  und  demnach  die  Hypothek  anf  Grund  des  § 1163 
Abs.  1 S.  2 dem  Eigentümer  zur  Zeit  des  Erlöschens  der  For- 
derung zufällt,  handelt  es  sich  hier  um  den  Verzicht  auf  die 
Hypothek,  welcher  die  Forderung  nicht  berührt  und  demnach 
dieselbe  in  der  Hand  des  bisherigen  Gläubigers  zurücklässt 
(vgl.  RG.  Entsch.  12  S.  215,  Bd.  16  S.  247,  GruchotsBeitr.  35 
S.  1022,  JW.  1898  S.  524  Nr.  74).  Aber  aus  einer  Hypo- 
thekarforderung ist  sie  nunmehr  eine  gewöhnliche 
Forderung  geworden,  untersteht  als  solche  dem  allgemeinen 
Recht  der  Schuldverhältnisse  und  kann  auch  ohne  Beobach- 
tung der  im  § 1154  vorgeschriebenen  Formen  abgetreten 
werden. 

3.  Zum  Verzichte  des  Gläubigers  muss  die  Eintra- 
gung hinzukommen;  sie  ist  keine  Berichtigung  des 
Grundbuchs,  sondern  zweites  essentiale  negotii,  ein 
weiteres  unentbehrliches  Erfordernis  für  die  ding- 
liche Rechtsänderung98*).  Der  Antrag  auf  Eintragung  kann 
sowohl  vom  Eigentümer  als  vom  Gläubiger  gestellt  werden 
(§  13  GBO.);  neben  demselben  bedarf  es  aber  noch  der  Ein- 
tragungsbewilligung  des  Gläubigers  oder  wenn  die  Hypothek 
mit  dem  Rechte  eines  Dritten  belastet  ist,  der  Bewilligung  des 
Dritten  (§  19  GBO.).  Während  im  allgemeinen  eine  Hypothek, 
Grund-  oder  Rentenschuld  nur  mit  Zustimmung  des  Grund- 
stückseigentümers (§  27  GBO.)99)  gelöscht  werden  kann,  ent- 

•8»)  Meisner  S.  253. 

m)  § 13  GBO.  Eine  Eintragung  soll,  soweit  nicht  das  Gesetz  ein 
anderes  verschreibt,  nur  anf  Antrag  erfolgen.  Der  Zeitpunkt,  in  welchem 
ein  Antrag  bei  dem  Grnndbnchamt  eingeht,  soll  auf  dem  Anträge  genan 
vermerkt  werden.  Antragsberechtigt  ist  jeder,  dessen  Recht  von  der  Eintra- 
gung betroffen  wird  oder  zu  dessen  Gunsten  die  Eintragung  erfolgen  soll. 

§ 19  GBO.  Eine  Eintragung  erfolgt,  wenn  derjenige  sie  bewilligt, 
dessen  Recht  von  ihr  betroffen  wird. 

§ 27  GBO.  Eine  Hypothek,  eine  Grundschuld  oder  eine  Rentenschuld 
darf  nur  mit  Zustimmung  des  Eigentümers  des  Grundstücks  gelöscht  werden. 
Ein  Recht,  mit  dem  eine  Hypothek,  eine  Grundschuld  oder  eine  Rentensclmld 
belastet  ist,  darf  nur  mit  Zustimmung  desjenigen  gelöscht  werden,  welchem 
die  Hypothek,  die  Grundschuld  oder  die  Rentenschuld  zusteht.  Für  eine 
Löschung,  die  zur  Berichtigung  des  Grundbuchs  erfolgen  soll,  ist  die  Zu- 
stimmung nicht  erforderlich,  wenn  die  Unrichtigkeit  nachgewiesen  wird. 
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fällt  bei  der  grundbücherlichen  Eintragung  des  Verzichtes  des 
Gläubigers  auf  eine  Grundstücksbelastung  die  Zustimmung  des 
Eigentümers  (a.  M.  KG.  24  SA.  135).  Denn  seine  Rechtslage 
wird  dadurch  nicht  verschlechtert,  sondern  verbessert,  er  ist, 
wie  die  Protokolle  (Prot.  II  S.  4484  Bd.  3 S.  603)  sagen,  der 
gewinnende,  nicht  der  verlierende  Teil.  Stimmt  der  Eigen- 
tümer jedoch  einer  Verzichtserklärung  des  Gläubigers  zu,  dann 
wird  man  darin  nach  § 1183  eine  Aufhebungserkllirung  der 
Hypothek  erblicken  müssen  ( Planck  601  c),  welche  das  Vor- 
rücken der  nachstehenden  Hypotheken  zur  Folge  hat. 

4.  Bei  einem  Teilverzichte  stehen  dem  Eigentümer  auch  die 
im  § 1145  erwähnten  Rechte  zu.  Da  jedoch  schon  zur  Ein- 
tragung des  Verzichtes  die  Vorlage  des  Briefes  bei  dem  Grund- 
buchamte nach  § 42  GBO.  erforderlich  ist  und  diese  Eintra- 
gung nach  § 62  vom  Grundbuchamte  von  Amts  wegen  auf  dem 
Briefe  zu  vermerken  ist,  so  hat  die  Vorschrift,  dass  die  Be- 
stimmungen des  § 1145  bei  einem  Teilverzicht  zur  Anwendung 
kommen,  wie  Planck100)  mit  Recht  hervorhebt,  nur  die  Bedeu- 
tung, dass  der  Eigentümer  vom  Gläubiger  die  nochmalige 
Vorlage  des  Briefes  zum  Zwecke  der  Umschreibung  der  Eigen- 
tümer-Teilgrundschuld  auf  seinen  Namen  oder  zum  Zwecke 
ihrer  Löschung  oder  der  Herstellung  eines  Teilhypothekenbriefes 
verlangen  kann. 

5.  Der  Verzicht  wird  nicht  nur  in  das  Grundbuch,  sondern 
bei  einer  Hypothek,  Grund-  oder  Rentenschuld,  über  die  ein 
Brief  erteilt  ist,  auch  auf  dem  Briefe  vermerkt;  der  Grund- 
bucheintrag kann  sogar  erst  erfolgen,  wenn  der  Brief  vorgelegt 
wird  (§§  42,  62,  70  GBO.);  infolgedessen  ist  der  Eigentümer 
gegen  weitere  Verfügungen  des  Gläubigers  geschützt,  kann  sich 
aber  gegen  dieselben  auch  durch  Eintragung  eines  Widerspruchs 
(§  899)  sichern.  Ohne  dass  dem  Eigentümer  das  Recht  nach 
§ 1144  zustehen  würde,  die  Aushändigung  des  Briefes  oder 
sonstiger  Urkunden  zur  Berichtigung  des  Grundbuchs  oder  der 
Löschung  wie  ein  befriedigender  Eigentümer  Zug  um 
Zug  zu  verlangen,  so  kann  er  sich  deu  Brief  doch  auf  Grund 
des  § 952  Abs.  2 als  Gläubiger  verschaffen,  denn  mit  der 


,0°)  Planck  S.  564,  3y. 
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Eintragung  des  Verzichtes  in  das  Grundbuch  erwirbt 
der  Eigentümer  die  Hypothek  als  Grundschuld  l0t).  Auf 
Grund  der  Eintragung  des  Verzichtes  im  Grundbuch  und  gegen 
Vorlage  des  Briefes  kann  der  Eigentümer  jederzeit  das  Grund- 
buch berichtigen  lassen,  die  Eigenttimergrundschuld  auf  seinen 
Namen  umschreiben  oder  löschen  lassen.  Fuchs  bemerkt  zwar: 
„Auf  Grund  des  eingetragenen  Verzichtes  hat  der  Eigentümer 
einen  dinglichen  Berichtigungsanspruch,  den  Rechtsbehelf  des 
Widerspruchs  (§  899),  sowie  die  Vindikation  in  Ansehung  des 
Briefes,  den  er  zum  Zwecke  der  Umschreibung  der  Post  vor- 
legen muss  (GBO.  § 42  S.  1).  Diese  Rechte  stehen  ihm  auf 
Grund  der  §§  894  — 899,  952,  nicht  aber  auf  Grund  des 
§1144  zu“.  Dies  ist  zweifellos  richtig;  erwägt  man  jedoch, 
dass,  wenn  der  Inhalt  des  Grundbuchs  mit  der  wirklichen 
Rechtslage  nicht  im  Einklänge  steht,  nach  § 894  die  Zustim- 
mung zur  Berichtigung  des  Grundbuchs  von  demjenigen  verlangt 
werden  kann,  dessen  Recht  durch  die  Berichtigung  betroffen 
wird,  so  glaube  ich,  dass  schon  in  der  Verzichtserklärung 
und  Bewilligung  des  Gläubigers  zu  deren  Eintragung 
im  Grundbuch  implicite  die  Zustimmung  zur  Grund- 
buchberichtigung enthalten  sein  wird.  Mit  anderen 
Worten:  Der  Eigentümer  kauu  selbst  ohne  weiteres  Zustim- 
mung des  Gläubigers  die  Berichtigung  des  Grundbuchs  (§  22 
GBO.)  herbeiführen. 

6.  Wird  eine  persönliche  Schuld,  für  welche  eine  Hypothek 
besteht,  von  einem  andern  übernommen,  so  liegt  in  dem  Um- 
stand, dass  der  Gläubiger  den  neuen  Schuldner  an  Stelle  des 
alten  annimmt,  ein  Verzicht  auf  die  Hypothek  (§  418  Abs.  1 
S.  2)10S),  es  sei  denn,  dass  der  Eigentümer  des  belasteten 
Grundstücks  zur  Zeit  der  Schuldübernahme  in  diese  einwilligt. 


'»■)  Planck  3 by  S.  564;  Fuchs  S.  539,  4 a;  Biermaun  S.  378  B.  3 
und  Turnau-Förster  2.  A.  760;  a.  A.  Turnau-FSrster  1.  A.  698  B.  4. 

,os)  § 418,  Infolge  der  Schuldübernahme  erlösdien  die  für  die  Forderung 
bestellten  Bürgschaften  und  Pfandrechte.  Bestellt  für  die  Forderung  eine 
Hypothek,  so  tritt  das  gleiche  ein,  wie  wenn  der  Gläubiger  auf  die  Hypothek 
verzichtet.  Diese  Vorschriften  finden  keine  Anwendung,  wenn  der  Bürge 
oder  derjenige,  welchem  der  verhaftete  Gegenstand  zur  Zeit  der  Schuldttber- 
nahmc  gehört,  in  diese  einwilligt.  Ein  mit  der  Forderung  für  den  Fall  des 
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7.  Hat  der  Gläubiger  den  Verzicht  dem  eingetragenen 
Scbeineigentümer  gegenüber  erklärt,  so  erwirbt  dieser  nicht  die 
Hypothek,  weil  er  nicht  Eigentümer  ist.  Auch  der  wahre 
Eigentümer  kann  sie  in  diesem  Falle  nicht  erwerben,  weil  ihm 
gegenüber  der  Verzicht  nicht  erklärt  ist  ( Fuchs  S.  539,  4 a; 
Brudc  S.  221). 

Wird  der  Verzicht  jedoch  dem  wahren,  jedoch  nicht  ein- 
getragenen Eigentümer  gegenüber  oder  dem  Grundbuchamte 
erklärt,  so  erwirbt  der  erstere  die  Hypothek  (§  1168)  (Bier- 
mann S.  379,  3;  a.  A.  Bruck  S.  221).  Ist  der  als  Gläubiger 
Eingetragene  in  Wirklichkeit  nicht  Gläubiger  und  verzichtet 
dem  Eigentümer  gegenüber,  so  erwirbt  dieser  die  Hypothek 
zwar  nicht  nach  § 892,  welcher  sich  nur  auf  den  rechts- 
geschäftlichen Erwerb,  nicht  den  Erwerb  kraft  Gesetzes  bezieht, 
wohl  aber  auf  Grund  des  § 893. 

8.  Der  § 1168  findet  auf  alle  Arten  von  Hypotheken,  auf 
Grund-  und  Rentenschulden,  jedoch  nicht  auf  die  Hypothek  für 
Rückstände  von  Zinsen,  Nebenleistungen  und  für  dem  Gläubiger 
zu  erstattende  Kosten  Anwendung  (§  1178). 

IV.  Der  Gedanke,  dass  der  Eigentümer  eine  Hypothek, 
auf  welche  der  Gläubiger  verzichtet,  erwirbt,  hat  in  dem 
§ 1169  l(ls) 104)  eine  weitere  Fortbildung  erfahren.  Beim  Vor- 
handensein einer  Einrede,  durch  welche  die  Geltendmachung 
der  Hypothek  dauernd  ausgeschlossen  wird,  ist  die  Hypothek, 
wie  die  Motive  (Mot.  III  724)  sagen,  für  den  Gläubiger  ein 

Konkurses  verbundenes  Vorzugsrecht  kann  nicht  im  Konkurs  über  das  Ver- 
mögen des  Übernehmers  geltend  gemacht  werden. 

,0*)  § 1169.  .Steht  dem  Eigentümer  eine  Einrede  zu,  durch  welche  die 
Geltendmachung  der  Hypothek  dauernd  ausgeschlossen  wird,  so  kann  er  ver- 
langen, dass  derGläubiger  auf  die  Hypothek  verzichtet“. — Einen  ähnlichen  Ge- 
danken sprechen  die  §§  886  u.  1254  für  die  Vormerkung  und  das  Mobiliarpfand- 
recht aus.  Auch  das  üsterr.  Recht  kennt  einen  erzwungenen  Verzicht  auf  die 
Hypothek:  .Die  Verpflichtung  des  Schuldners,  dem  Gläubiger  dos  Pfandrecht 
zn  belassen,  kann  aufgehoben  werden  mit  dem  Aufhören  solcher  tatsächlicher 
Zustände,  durch  welche  der  Titel  gesetzlich  bedingt  ist,  z.  B.  der  Gefahr 
nach  §§  521,  1245,  1365  BGB.“  (Exner,  üsterr.  Hypothekenrecht  S.  97  lit.  b). 
Der  Eigentümer  des  Pfandguts  hat  dann  einen  Löschungsanspruch  gegen  den 
Hypotbekarglänbiger. 

'“)  Mot.  S.  724,  Prot.  Bd.  3 S.  597,  601  f.,  Bd.  4 S.  507,  D.  S.  146. 
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inhaltsloses  Recht,  an  dessen  formaler  Aufrechterhaltung  der- 
selbe ein  berechtigtes  Interesse  nicht  haben  kann,  während  der 
Eigentümer  durch  sie  an  der  vollen  Ausnutzung  des  Real- 
kredits gehindert  ist.  Beim  Vorhandensein  und  bei  Anwendung 
einer  derartigen  peremptorischen  Einrede,  durch  welche  die 
Geltendmachung  der  Hypothek  dauernd  ausgeschlossen  wird, 
erlischt  zwar  die  Hypothek  nicht,  aber  sie  gibt  dem  Eigen- 
tümer das  Recht,  den  Gläubiger  zum  Verzicht  zu  zwingen  und 
die  Hypothek  zu  erwerben.  — Freilich  wird  das  Anwendungs- 
gebiet des  § 1169,  wie  Hachenburg  (V.  S.  515,  1.  B.  S.  236), 
Fuchs  (S.  540,  7 b)  und  Planck  (S.  565  B.  2)  bemerken,  ein 
ziemlich  beschränktes  sein;  vor  allem  scheiden  alle  Einwen- 
dungen aus;  denn  während  die  Einrede,  wie  Planck  ausführt, 
ein  Gegenrecht  bildet,  das  den  Verpflichteten  berechtigt,  die 
Erfüllung  des  gültigen  entstandenen  und  noch  fortbestehenden 
Anspruchs  zu  verweigern,  stellt  die  Behauptung  einer  Tat- 
sache, welche  das  Nichtentstehen  oder  die  Aufhebung  des  An- 
spruchs zur  Folge  hat,  eine  Einwendung  dar,  durch  welche 
das  Recht  des  Gläubigers  vernichtet  wird.  Es  sollen  aber 
nach  dem  Wortlaut  des  § 1169  nur  Einreden  in  Betracht 
kommen,  durch  welche  die  Geltendmachung  der  Hypothek 
dauernd  ausgeschlossen  wird,  welche  demnach  den  Eigen- 
tümer berechtigen,  die  Befriedigung  eines  an  und  für  sich  be- 
gründeten Anspruchs  für  immer  verweigern  zu  dürfen.  Es 
scheiden  demnach  auch  alle  dilatorischen  Einreden  aus.  Ein- 
reden, welche  den  Erfordernissen  des  § 1169  entsprechen,  sind 
etwa  die  exceptio  rei  judicatae,  nämlich  die  Einrede  des  Eigen- 
tümers, dass  der  persönliche  Anspruch  gegen  den  Schuldner 
oder  die  Hypothekarklage  gegen  ihn  selbst  rechtskräftig  abge- 
wiesen sei,  die  Einrede  des  Eigentümers,  dass  die  Grundstücks- 
belastung ohne  rechtlichen  Grund  erfolgt  sei  oder  fortbestehe 
(§  812),  dass  der  Gläubiger  sich  verpflichtet  habe,  dieselbe 
dauernd  nicht  geltend  zu  machen11’6).  Nicht  in  Betracht  kom- 
men aber  von  den  peremptorischen  Einreden  die  der  Verjährung 
(§  223) 10S)  und  die  der  beschränkten  Erbenhaftung  (§  1137). 

»“)  Bruck  8.  190;  Fuchs  540,  7 b. 

>«)  § 223.  Die  Verjährung  eines  Anspruchs,  für  <leu  eine  Hypothek 
oder  ein  Pfandrecht  besteht,  hindert  den  Berechtigten  nicht,  seine  Bcfriedi- 
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Dagegen  ist  es  wieder  gleichgültig,  ob  die  Geltendmachung  der 
Hypothek  dauernd  ausgeschlossen  ist,  weil  die  Forderung  oder 
das  dingliche  Recht  an  Mängeln  laboriert,  unentscheidend,  ob 
der  Eigentümer  gegen  den  Gläubiger  die  dem  persönlichen 
Schuldner  oder  dem  Bürgen  nach  § 770  zustehenden  Einreden 
(§  1137)  oder  das  dingliche  Recht  betreffende  Einreden  (§  1157) 
geltend  macht107).  Der  Eigentümer  kann  sich  die  ihm  zuste- 
henden Einreden  sowohl  durch  einen  Widerspruch,  wie  durch 
eine  Vormerkung  sichern;  beide  Rechtsmittel  konkurrieren  mit- 
einander. Gegenüber  Fuchs,  der  die  Zulässigkeit  der  Vormer- 
kung leugnet,  weil  kein  Anspruch  des  Eigentümers  auf  Ein- 
räumung der  Hypothek  bestehe,  führt  Biermann  vollkommen 
zutreffend  aus,  dass  doch  zum  mindesten  ein  Anspruch  auf 
Aufhebung  der  Gläubigerhypothek  vorliege.  Nicht  schon 
durch  die  Geltendmachung  und  durch  die  Existenz  der  Einrede 
erwirbt  der  Eigentümer  die  Hypothek,  sondern  erst  mit  dem 
Verzichte  des  Gläubigers  oder  dessen  rechtskräftiger  Ver- 
urteilung zur  Verzichtserklärung  und  der  Eintragung  desselben 
in  das  Grundbuch  geht  die  Hypothek  auf  den  Eigentümer  als 
Grundschuld  über.  Der  Anspruch  des  Eigentümers  ist  ein 

dinglicher;  kann  demnach  gegen  die  Rechtsnachfolger  des 
Gläubigers,  gegen  einen  Dritten  geltend  gemacht  werden, 
welcher  dem  Verzicht  zustimmen  muss,  weil  ihm  ein  Recht  an 
der  Hypothek  zusteht,  vorausgesetzt,  dass  diesen  Personen 
nicht  der  öffentliche  Glaube  des  Grundbuchs  zur  Seite  steht 
(tj§  892,  1137,  1138,  1156,  1157);  er  findet  jedenfalls  auch  gegen 
die  Konkursmasse  des  Gläubigers  statt  ( Oberneck , GruchotsBeitr. 
47  S.  326;  Bruck  S.  189).  Man  wird  sogar  noch  weiter  gehen 
können  und  den  Anspruch  auf  den  Verzicht  mit  Turnern- Förster 
als  Inhalt  der  negatoria  (§  1004)  bezeichnen  dürfen,  ohne  aber 
mit  ihm  die  Eigentumsfreiheitsklage  „in  ihrer  besonderen  Aus- 

gung  ans  dein  verhafteten  Gegenstände  zu  suchen.  Ist  zur  Sicherung  eines 
Anspruchs  ein  Recht  übertragen  worden,  so  kann  die  Rücknbertragung  nicht 
auf  Grund  der  Verjährung  des  Anspruchs  gefordert  werden.  Diese  Vor- 
schriften finden  keine  Anwendung  bei  der  Verjährung  von  Ansprüchen  auf 
Rückstände  von  Zinsen  oder  anderen  wiederkehrenden  Leistungen. 

,0J)  Planck  S.  565;  Fuchs  S.  540,  7 b;  Endcmann  § 116  Nr.  13; 
abw.  Böhm  S.  250  Z.  1 Z.  3. 
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gestaltung  für  das  Grundbuchrecht“  als  Klage  auf  Berichti- 
gung des  Grundbuchs  (§  894)  zu  charakterisieren;  denn  das 
Grundbuch  ist,  wie  liiermann  vollkommen  folgerichtig  bemerkt, 
vorderhand  noch  nicht  unrichtig108).  Will  der  Gläubiger  nicht 
freiwillig  auf  die  Hypothek  verzichten,  dann  glaube  ich,  dass 
der  Eigentümer  nur  den  Weg  der  Feststellungsklage  betreten 
kann.  Das  Petit  wird  dann  lauten,  dass  die  Hypothek,  deren 
Geltendmachung  durch  die  Einwendung  des  Eigentümers  dauernd 
ausgeschlossen  wird,  dem  Gläubiger  nicht  mehr  zustehe.  Die 
Vorschrift  des  § 1169  gilt  auch  für  Grund-  und  Renteu- 
schulden. 

V.  Verwandt  dem  Falle  des  Verzichtes  ist  die  Aus- 
schliessung des  unbekannten  Gläubigers  in  den  Fällen  der  §§ 
11701«»)  un(i  H7i i in  welchen  der  Eigentümer,  ohne  die  er- 

,m)  § 1004.  „Wird  das  Eigentum  in  anderer  Weise  als  durch  Ent- 
ziehung oder  Vorenthaltung  des  Besitzes  beeinträchtigt,  so  kann  der  Eigen- 
tümer von  dem  .Störer  die  Beseitigung  der  Beeinträchtigung  verlangen.  Sind 
weitere  Beeinträchtigungen  zu  besorgen,  so  kann  der  Eigentümer  auf  Unter- 
lassung klagen.  Der  Anspruch  ist  ausgeschlossen,  wenn  der  Eigentümer  zur 
Duldung  verpflichtet  ist“.  — Biermann  S.  380;  Endemanu  § 128  S.  514 : 
Fuchs  B.  7 S.  541;  Planck  B.  3 S.  565  , 566;  Turnau-Fürster  S.  699 
Nr.  3. 

IM)  § 1170.  Ist  der  Gläubiger  unbekannt,  so  kann  er  im  Wege  des 
Aufgebotsverfnhrens  mit  seinem  Rechte  ausgeschlossen  werden,  wenn  seit  der 
letzten  sich  auf  die  Hypothek  bezieheuden  Eintragung  in  das  Grundbuch 
zehn  Jahre  verstrichen  sind  und  das  Hecht  des  Gläubigers  nicht  innerhalb 
dieser  Frist  von  dem  Eigentümer  in  einer  nach  § 208  zur  Unterbrechung  der 
Verjährung  geeigneten  Weise  anerkannt  worden  ist.  Besteht  für  die  For- 
derung eine  nach  dem  Kalender  bestimmte  Zahlungszeit,  so  beginnt  die  Frist 
nicht  vor  dem  Ablaufe  des  Zahluugstags.  Mit  der  Erlassung  des  Ansschluss- 
nrteils  erwirbt  der  Eigentümer  die  Hypothek.  Iler  dem  Gläubiger  erteilte 
Hypothekenbrief  wird  kraftlos.  — Slot.  S.  738,  763,  Prot.  Bd.  3 S.  617,  666, 
Bd.  4 8.  507,  Bd.  6 8.  257. 

Nach  österr.  Recht  kann  jeder  Gläubiger,  für  dessen  vollstreckbare 
Forderung  auf  einer  Liegenschaft  ein  Pfandrecht  begründet  ist,  oder  wegen 
dessen  Forderung  Exekution  auf  eine  Liegenschaft  stattfindet,  in  Ansehung 
der  ihm  vorangehenden  Hypothekarforderungen  das  dem  Eigentümer  der 
Liegenschaft  infolge  Zahlung  oder  aus  anderen  Gründen  zustehende  Recht 
auf  Löschung  der  Hypothekarforderung  im  Rechtswege  oder  durch  Ein- 
leitung des  Amortisaiionsverfahreus  geltend  machen.  Art.  XXVIII  EG.  zur  EO. 
vom  27.  Mai  1896,  RGB.  Nr.  78. 
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forderliche  Lösclmngs-  oder  Uraschreibungsbewilligung  des  Gläu- 
bigers erbringen  zu  können,  auf  Grund  des  Ausschlussurteils 
berechtigt  wird,  eine  erledigte  Gläubigerhypothek  als  Eigen- 
tümerhypothek zu  erwerben.  Hier,  wo  der  Eigentümer  wegen 
Unbekanntheit  des  Gläubigers  nicht  in  der  Lage  ist,  eine 
löschungsfähige  Quittung  desselben  dem  Grundbuchamt  vorzu- 
legen oder  eine  Löschungs-  oder  Umschreibungsbewilligung  des- 
selben zu  produzieren,  ersetzt  das  im  Aufgebotsverfahreu 
erlassene  Ausschlussurteil  die  genannten  Urkunden, 
ermöglicht  dem  Eigentümer,  das  Grundbuch  berichtigen  zu 
lassen,  über  die  Hypothek  zu  verfügen,  sie  löschen  oder  auf 
seinen  Namen  umschreiben  zu  lassen,  die  Eintragung  der  Ab- 
tretung und  Verpfändung  derselben  zu  beantragen  (Mot.  III 
S.  738,  Prot.  II  S.  4523,  Bd.  3 S.  618  ff.).  In  den  §§1170  und 
1171  werden  jedoch  zwei  verschiedene  Fälle  behandelt;  im 
ersten  Falle  handelt  es  sich  um  die  Präkludierung  des 
Gläubigers  hinsichtlich  einer  mutmasslich  bereits  ge- 
tilgten, im  §1171  um  eine  noch  bestehende  Hypothek, 
die  im  Wege  des  Aufgebotsverfahrens  erst  getilgt 
werden  soll.  Massgebend  für  die  Einzelheiten  des  Verfahrens 
sind  ausser  den  allgemeinen  Voraussetzungen  der  §§  1170,  1188 
Abs.  2 und  1195  die  speziellen  Vorschriften  der  ZPO.  §§  946 
bis  959,  982—986  und  1024. 

1.  Der  Gläubiger  gilt  als  unbekannt,  etwa,  wenn  er  ge- 
storben, aber  seine  Erben  unbekanut  sind,  oder  nicht  festzu- 
stellen ist,  ob  er  noch  am  Leben  ist,  jedenfalls  auch  in  dem 
Falle,  wenn  er  zwar  bekannt,  aber  sein  Verfügungsrecht  nicht 
nachweisbar  ist.  Ist  der  Gläubiger  jedoch  seiner  Person  nach 
bekannt,  sein  Aufenthaltsort  unbekannt,  so  kann  das  Auf- 
gebotsverfahren nicht  Platz  greifen.  „Vielmehr  muss  hier,  wie 
Bruckn<y)  mit  Recht  hervorhebt,  die  Klage  auf  Einwilligung  in 
die  Berichtigung  des  Grundbuchs  oder  im  Falle  des  § 1171  die 
Kündigung  öffentlich  zugestellt  werden  “ (§  203  ZPO.).  Der 
Antragstelle]-  hat  vor  der  Einleitung  des  Verfahrens  glaubhaft 
zu  machen,  dass  der  Gläubiger  unbekannt  ist  (§  985  ZPO.). 
In  dem  Aufgebot  ist  als  Rechtsnachteil  anzudrohen,  dass  die 

,10)  Bruck  S.  191. 
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Ausscliliessung  des  Gläubigers  mit  seinem  Rechte  erfolgen 
werde  (§  986  Abs.  4 ZPO.). 

2.  Ein  weiteres  Erfordernis  des  Aufgebotsverfahrens  ist 
es,  dass  seit  der  letzten  sich  auf  die  Hypothek  beziehenden 
Eintragung  in  das  Grundbuch  bzw.  seit  dem  nach  dem  Kalen- 
der bestimmten  Zahlungstag  zeliu  Jahre  verstrichen  sind,  ohne 
dass  der  Eigentümer  das  Gläubigerrecht  durch  Abschlags- 
zahlung, Zinszahlung,  Sicherheitsleistung  oder  in  sonstiger 
Weise  (§  208)  anerkannt  hätte. 

Dass  die  Forderung  erloschen  sei,  braucht  der  Eigentümer 
weder  glaubhaft  zu  machen,  noch  auch  nur  zu  behaupten. 

3.  Zuständig  ist  nach  § 983  ZPO.  das  Gericht,  in  dessen 
Bezirk  das  belastete  Grundstück  gelegen  ist.  Antragsberechtigt 
ist  nach  § 984  ZPO.  der  Eigentümer  des  belasteten  Grund- 
stücks. Im  Falle  des  § 1170  BGB.  ist  jedoch  auch  ein  im 
Range  gleich-  oder  nachstehender  Gläubiger,  zu  dessen  Gunsten 
eine  Vormerkung  nach  § 1179  BGB.  eingetragen  ist,  und  bei 
einer  Gesamthypothek,  Gosamtgrundschuld  oder  Gesamtrenten- 
schuld ausserdem  derjenige  antragsberechtigt,  welcher  auf  Grund 
eines  im  Range  gleich-  oder  nachstehenden  Rechts  Befriedigung 
aus  einem  der  belasteten  Grundstücke  verlangen  kann,  soferne 
der  Gläubiger  oder  der  sonstige  Berechtigte  für  seinen  An- 
spruch einen  vollstreckbaren  Schuldtitel  erlangt  hat  (§  984 
Abs.  2 ZPO.).  Das  Interesse  der  gleich-  oder  nachstehenden 
Gläubiger  im  Aufgebotsverfahren  ergibt  sich  daraus,  dass  im 
Falle  des  § 1179  dem  Vormerkungsberechtigten  eiu  Anspruch 
auf  Löschung  der  dem  Eigentümer  zufallenden  Hypothek  zu- 
steht, und  dass  im  zweiten  Falle,  wenn  der  Gläubiger  einer 
Gesamthypothek  nur  hinsichtlich  eines  der  mitbelasteten  Grund- 
stücke nach  § 1170  ausgeschlossen  wird,  die  Hypothek  an 
diesem  erlischt,  wodurch  die  nachstehenden  Hypotheken  vor- 
rücken (§  1175  Abs.  2).  Den  gleich-  oder  nachstehenden  Gläu- 
bigern soll  also  in  den  beiden  genannten  Fällen  die  Möglich- 
keit gewährt  werden,  wenn  sie  die  Zwangsvollstreckung  in 
das  Grundbuch  betreiben  wollen,  die  Löschung  vorgehender 
oder  gleichstehender  Rechte  herbeizuführen,  welche  die  Er- 
zielung eines  ihre  Befriedigung  sichernden  Gebotes  erschweren 
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oder  das  Gebot  zu  ihrem  Nachteil  erhöhen  würden m).  Wird 
das  Aufgebot  auf  ihren  Antrag  erlassen,  so  ist  es  dem  Eigen- 
tümer von  Amts  wegen  mitzuteilen,  damit  er  in  der  Lage  ist, 
sein  Interesse  rechtzeitig  zu  wahren  (§  986  Abs.  5 ZPO.). 
Andere  nachstehende  Berechtigte  erscheinen  jedoch  zum  Auf- 
gebotsverfahren nicht  antragsberechtigt,  denn  es  kann  sich  für 
sie  gleichbleiben,  ob  sie  durch  den  Gläubiger  oder  den  Eigen- 
tümer zurückgedrängt  werden. 

4.  Soll  bei  einer  Gesamthypothek  der  Gläubiger  hinsicht- 
lich aller  Grundstücke  ausgeschlossen  werden,  dann  muss  der 
Antrag  von  allen  Eigentümern  gestellt  werden,  und  es  fällt 
dann  auch  die  Gesamthypothek  allen  Eigentümern  gemein- 
schaftlich zu. 

Jeder  Eigentümer  ist  aber  auch  befugt,  die  Ausschliessung 
des  Gläubigers  nur  hinsichtlich  seines  eigenen  Grundstücks  zu 
erwirken;  in  diesem  Falle  (§§  1175  Abs.  2)  ist  der  betreffende 
Eigentümer  aber  nur  in  der  Lage,  die  Löschung  der  Hypo- 
thek auf  seinem  Grundstück  zu  erwirken,  während  die  Gesamt- 
hypothek auf  den  übrigen  Grundstücken  bestehen  bleibt. 

5.  Für  die  Ausschliessung  des  Gläubigers  einer  Hypothek 
für  Inhaberschuldverschreibung  und  einer  Inhabergrundschuld 
bestehen  Sondervorschriften  (§§  1188  Abs.  2,  1195).  Die  Aus- 
schliessung des  Gläubigers  kann  hier  nur  dann  erfolgen,  wenn 
dreissig  Jahre  seit  dem  Eintritt  der  für  die  Leistung  bestimm- 
ten Zeit  abgelaufen  sind,  ohne  dass  vorher  die  Urkunde  dem 
Aussteller  zur  Einlösung  vorgelegt  oder  der  Anspruch  aus  der 
Urkunde  gerichtlich  geltend  gemacht  worden  ist. 

Erfolgt  die  Vorlegung  oder  gerichtliche  Geltendmachung, 
so  verlängert  sich  die  Vorlegungsfrist  um  die  zweijährige  Ver- 
jährungsfrist. Nach  Eintritt  der  Verjährung  hat  der  Eigen- 
tümer glaubhaft  zu  machen,  dass  eine  das  Aufgebot  aus- 
schliessende  Anerkennung  des  Rechtes  nicht  erfolgt  ist.  Da 
aber  Dauer  und  Beginn  der  Vorlegungsfrist  von  dem  Aussteller 
der  Urkunde  auch  anders  bestimmt  werden  kann  (§  801),  so 
weisen  unsere  Schriftsteller  mit  Recht  darauf  hin,  dass  die 
Vorschrift  von  sehr  geringer  Bedeutung  sein  wird. 

ln)  Fuchs  S.  642,  2 Ilb,  b;  Biermann  S.  381  B.  2;  Planck  S.  567 
Nr.  3.  M.  ZPO.  277,  Pr.  Oes.  vom  13.  Juli  1883  § 5. 
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„Die  Beteiligten  werden  nach  der  Ansicht  Brucks  meistens 
die  vertragsmässige  Bestimmung  treffen,  dass  der  Eigentümer 
befugt  sein  soll,  die  Löschung  der  Hypothek  zu  verlangen, 
wenn  die  Inhaberpapiere  nicht  innerhalb  einer  bestimmten  Zeit 
zur  Zahlung  präsentiert  sind  und  dass  der  etwa  bestellte  Ver- 
treter (§  1189)  die  Löschung  bewilligen  darf“ ns).  Ebenso 
kann  der  Eigentümer  bei  der  Bestellung  sich  das  Recht  Vor- 
behalten und  eintragen  lassen,  dass  er  die  Löschung  nach  Ab- 
lauf einer  bestimmten  Frist  auch  ohne  Vorlegung  der  Urkunde 
betreiben  kann. 

6.  Mit  der  Verkündigung  des  Ausschlussurteils 
wird  der  Gläubiger  mit  seinem  dinglichen  Recht  aus- 
geschlossen, die  Forderung  bleibt  durch  dasselbe  unberührt; 
sie  untersteht  nunmehr  ausschliesslich  dem  Obligationenrecht 
und  kann  gegen  den  persönlichen  Schuldner,  solange  sie  nicht 
verjährt  ist,  jederzeit  geltend  gemacht  werden. 

Als  weitere  Folge  ergibt  sich  jedoch,  dass  die  Forderung 
des  Gläubigers  ihre  Eigenschaft  als  Hypothekarforderung  ver- 
loren hat  und  demnach  ohne  die  Förmlichkeiten  des  § 1154 
abgetreten  werden  kann.  Der  Eigentümer  zur  Zeit  der  Ver- 
kündigung des  Ausschlussurteils,  nicht  derjenige,  der  den  An- 
trag gestellt  hat,  erhält  demnach  die  Hypothek  ohne  Forderung, 
d.  h.  als  Grundschuld.  Das  Ausschliessungsurteil  hat 
also  für  den  Eigentümer  die  Wirkung  einer  lösch ungs- 
fähigen  Quittung  (Prot.3  B.3  S.  619)118a).  — Die  Eintragung 
des  Eigentümers  als  Gläubiger  ist,  wie  in  anderen  Fällen,  in 
denen  sich  der  Erwerb  kraft  Gesetzes  vollzieht,  nicht  Vorbe- 
dingung seines  Erwerbes,  wohl  aber  seiues  bücherlichen  Dis- 
positionsrechtes. Und  eben  weil  das  Recht  eintragungs- 
fähig ist,  folgt  daraus,  dass  der  Eigentümer,  solange  er  das 
Grundbuch  nicht  berichtigen  lässt,  weitere  Eintragungen  Dritter, 
die  ohne  Kenntnis  vom  Ausschlussurteil  von  dem  noch  einge- 
tragenen Gläubiger  erworben  haben,  gegen  sich  gelten  lassen 
muss,  dass  dieselben,  solange  der  Erwerb  der  Eigentümerhypo- 


'“)  Bruck  S.  192;  Planck  S.  616,  2,  S.  641,  10;  Biermann  S.  412 b, 
424  e;  Puchs  S.  (508,  609,  0.  11  IV  (Prot.  672,  676). 

"*»)  Meis u e r 154,  2. 
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tliek  im  Grundbuch  nicht  ersichtlich  ist,  den  Schutz  des  öffent- 
lichen Glaubens  geniessen  (§§  892,  893) us). 

7.  Haben  dritte  Personen  im  Aufgebotsverfahreu  ihre 
Rechte  augemeldet  oder  sind  ihnen  ihre  Rechte  im  Ausschluss- 
urteil Vorbehalten  (§§  953,  957  Z.  5 ZPO.),  so  kann  die  Eigen- 
tümerhypothek erst  entstehen,  wenn  der  Vorbehalt  durch 
entsprechende  Erklärungen  derjenigen,  zu  deren  Gunsten  er 
gemacht  worden  ist,  oder  durch  entsprechende  Urteile  beseitigt 
ist.  Da  die  Eigentümerhypothek  nur  absolut  und  nicht  relativ 
wirkt,  da  sie  unmöglich  gegen  bestimmte  Personen  wirksam 
und  gegen  andere  unwirksam  sein  kann,  so  kann  sich  der 
Eigentümer  im  Grundbuch  als  Gläubiger  nicht  eintragen  lassen, 
bevor  die  Beseitigung  aller  entgegenstehenden  Rechte 
dem  Grundbuchamt  in  vorschriftsmässiger  Form  nach- 
gewiesen wird.  Und  darum  ist  der  Ansicht  Biermantis,  Fuchs 
und  Brucks  gegen  Planck  beizutreten,  dass  der  Vorbehalt  dem 
Ausschlussurteil  gegenüber  die  Rechte  des  wahren  Berechtigten 
erhält,  dass  er  wie  eine  Art  Widerspruch  wirkt  und  dass  der 
Erwerb  der  Hypothek  sich  zwar  kraft  Gesetzes  vollzieht,  dass 
derselbe  aber  durch  die  Erledigung  des  Vorbehalts  suspensiv 
bedingt  ist114).  Mit  Recht  bemerkt  Biermann,  dass  den  Eigen- 
tümer im  Grundbuch  als  Hypothekarberechtigten  eiuzutragen, 
ohne  zugleich  die  vorbehaltenen  Rechte  zu  vermerken,  eine 
unerträgliche  Gefährdung  für  dieselben  bedeuten  würde. 
Wieder  ersehen  wir  aus  der  entgegengesetzten  Bemerkung 
Plancks,  dass  die  Kommentatoren  unseres  Gesetzbuchs  im  Über- 
eifer, eine  Eigeutümerhypothek  um  jeden  Preis  zu  konstruieren, 
dieselbe  auch  in  Fällen  befürworten,  in  welchen  die  Voraus- 
setzungen derselben  nicht  vorhanden  sind. 

8.  So  wie  der  Eigentümer,  welcher  das  Grundbuch  nicht 
berichtigen  liess,  Eintragungen  Dritter,  die  ohne  Kenntnis  des 
Ausschlussurteils  von  dem  noch  eingetragenen  Gläubiger  er- 
worben haben,  gegen  sich  gelten  lassen  muss,  so  muss  umge- 
kehrterweise der  Gläubiger,  wenn  das  Ausschlussurteil  infolge 

“*)  Planck  S.  568  , 6b;  Biermann  8.  381,  3c;  Turnau-FörBtcr 
3 8.  701;  a.  A.  Fuchs  544,  6g;  Turnau-Förster  2.  A.  S.  764. 

*“)  Fuchs  S.  544,  4 c (JJK.  VIII  113,  Strieth.  Arch.  84  8.  168);  Tur- 
nau-Förster 2.  A.  8.704;  Biermann  381,  3b. 
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einer  Anfechtungsklage  aufgehoben  wird,  wenn  der  neuerteilte 
Brief  kraftlos  und  der  alte  wieder  rechtsbeständig  wird,  Ein- 
tragungen eines  Rechtsnachfolgers  des  Eigentümers  gegen  sich 
gelten  lassen,  welcher  im  Vertrauen  auf  das  Grundbuch  und 
in  Unkenntnis  des  zweiten  Urteils  die  Hypothek  erworben 
hat ns). 

9.  Mit  der  Erlassung  des  Ausschlussurteils  wird  auch  der 
dem  Gläubiger  erteilte  Hypothekenbrief  kraftlos  ohne  ein  be- 
sonderes Aufgebot.  Die  Wirkungen  sind  die  gleichen,  wie  wenn 
der  Brief  für  sich  allein  auf  Grund  des  § 1162  für  kraftlos 
erklärt  worden  wäre.  Hieraus  folgt  aber,  dass  bei  Briefhypo- 
theken auch  ein  gutgläubiger  derivativer  Erwerb  der  Hypothek 
auf  Grund  des  alten  Briefes  nicht  mehr  möglich  ist,  und  dass 
nur  bei  Buchhypotheken  von  einem  Vertrauen  auf  das  öffent- 
liche Buch  und  die  durch  dasselbe  noch  ausgewiesene  Rechts- 
und Sachlage  gesprochen  werden  kann.  Will  der  Eigentümer 
über  die  Hypothek  als  Briefhypothek  verfügen,  so  muss  er  die 
Erteilung  eines  neuen  Briefes  beim  Grundbuchamt  beantragen 
(§§  42  Abs.  2,  67,  68  GBO.)1“). 

10.  Die  Gesetzesstelle  bezieht  sich  auch  auf  Sicherungs- 
hypotheken, Grund-  und  Rentenschulden  sowie  Gesamthypo- 
theken. 

IV.  1.  Da  das  Aufgebotsverfahren  nach  § 1171  *17)  eine 
noch  bestehende  Forderung  eines  unbekannten  Gläubigers 

11S)  Planck  668,  7;  Fachs  S.  545,  7,  IV;  Biorin&nn  8.381,  3b. 

"*)  § 68  GBO.  Wird  ein  neuer  Brief  erteilt,  so  hat  er  die  Angabe  zu 
enthalten,  dass  er  an  die  Stelle  des  bisherigen  Briefes  tritt.  Vermerke,  die 
nach  den  §§  1140,  1145,  1157  des  BGB.  für  das  Rechtsverhältnis  zwischen 
dem  Eigentümer  und  dem  Gläubiger  in  Betracht  kommen,  sind  auf  den  nenen 
Brief  zu  übertragen.  Die  Erteilung  des  Briefes  ist  im  Grundbnche  zu  ver- 
merken. 

ll7)  § 1171.  Der  unbekannte  Gläubiger  kann  im  Wege  des  Aufgebots- 
verfahrens mit  seinem  Rechte  auch  dann  ausgeschlossen  werden,  weun  der 
Eigentümer  zur  Befriedigung  des  Gläubigers  oder  zur  Kündigung  berechtigt 
ist  und  den  Betrag  der  Forderung  für  den  Gläubiger  unter  Verzicht  auf  das 
Recht,  zur  Rücknahme  hinterlegt.  Die  Hinterlegung  von  Zinsen  ist  nur  er- 
forderlich, wenn  der  Zinssatz  im  Grundbuch  eingetragen  ist:  Zinsen  für  eine 
frühere  Zeit  als  das  vierte  Kalenderjahr  vor  der  Erlassung  des  Ausschluss- 
urteils sind  nicht  zu  hiuterlcgen.  Mit  der  Erlassung  des  Ausschlussurteils 
gilt  der  Gläubiger  als  befriedigt,  sofern  nicht  nach  den  Vorschriften  über 
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voraussetzt,  welche  erst  durch  Hinterlegung  getilgt  werden 
soll,  so  kann  der  Gläubiger  mit  seinen  Rechten  erst  dann  aus- 
geschlossen werden,  wenn  der  Eigentümer  seiner  Verbindlich- 
keit als  Schuldner  durch  Hinterlegung  des  Schuldbetrags  nach- 
gekommen ist.  Zur  Hinterlegung  kann  aber  gemäss  §§  946 
bis  959,  982 — 985,  987,  1024  ZPO.  der  Eigentümer  erst 
schreiten,  wenn  er  zur  Befriedigung  des  Gläubigers  (§  1142) 
oder  zur  Kündigung  (§  1141)  berechtigt  ist  und  wenn  er 
das  Kapital,  die  eingetragenen  Zinsen,  sowie  regelmässig 
wiederkehrende  Nebenleistungen  für  die  letzten  vier  Kalender- 
jahre vor  dem  Ausschlussurteil  erlegt;  nicht  zu  erlegen  sind 
nicht  eingetragene  gesetzliche  Zinsen,  obgleich  das  Grundstück 
für  dieselben  haftet  (§  1118) U8). 

2.  Den  Antrag  auf  Erlassung  des  Aufgebotsverfahrens 
stellt  hier  nur  der  Eigentümer  des  belasteten  Grundstücks 
(§  984  Abs.  1 ZPO.),  da  weder  gleich-  noch  nachstehende  Real- 
berechtigte befugt  sind,  den  Eigentümer  zur  Zahlung  einer 
noch  rechtswirksameu  Hypothekarforderung  zu  verhalten  und 
damit  auch  nur  indirekt  die  Voraussetzung  für  das  Aufgebots- 
verfahren nach  § 1171  zu  begründen.  Bei  einer  Gesamthypo- 
thek ist  der  Eigentümer  eines  jeden  der  simultan  haftenden 
Grundstücke  zur  Stellung  des  Antrags  berechtigt,  da  auch 
jeder  der  Eigentümer  den  Gesamtgläubiger  befriedigen  kann 
(§  1173)  “»). 

3.  Gemäss  § 985  ZPO.  hat  der  Antragsteller  vor  Ein- 
leitung des  Verfahrens  nachzuweisen,  dass  der  Gläubiger  un- 
bekannt ist,  ferner,  dass  er  zur  Befriedigung  des  Gläubigers 


die  Hinterlegung  die  Befriedigung  schon  vorher  eingetreten  ist.  Der  dem 
(«laubiger  erteilte  Hypothekenbrief  wird  kraftlos.  Das  Recht  des  Gläubigers 
auf  den  hinterlegten  Betrag  erlischt  mit  dem  Ablaufe  von  dreissig  Jahren 
nach  der  Erlassung  des  Ausschlussurteils,  wenn  nicht  der  Gläubiger  sich 
vorher  bei  der  Hinterlegungsstelle  meldet;  der  Hinterleger  ist  zur  Rück- 
nahme berechtigt,  auch  wenn  er  auf  das  Recht  zur  Rücknahme  verzichtet 
hat.  — Mot.  S.  740,  763,  Prot.  Bd.  3 S.  617  ff.,  664,  Bd.  4 S.  508. 

,w)  § 1118.  Kraft  der  Hypothek  haftet  das  Grundstück  auch  für  die  ge- 
setzlichen Zinsen  der  Forderung  sowie  für  die  Kosten  der  Kündigung  und 
der  die  Befriedigung  aus  dem  Grundstücke  bezweckenden  Rechtsverfolgung. 
"*)  Übereinstimmend  Planck  S.  570,  3. 

Uorn,  Eigentümerhypolkek  10 
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(§  1142)  oder  zur  Kündigung  berechtigt  ist,  ein  Beweis, 
welcher  nicht  gerade  durch  das  Grundbuch  oder  die  Ein- 
tragungsbewilligung,  sondern  aucli  durch  öffentlich  beglaubigte 
Urkunden  geführt  werden  kann;  endlich  hat  sich  der  Eigen- 
tümer gemäss  § 987  Abs.  1 ZPO.  vor  Einleitung  des  Verfahrens 
zur  Hinterlegung  des  dem  Gläubiger  gebührenden  Betrages  zu 
erbieten.  Die  Hinterlegung  selbst  ist  nicht  Vorbedingung  des 
Aufgebotsverfahrens,  sondern  nur  des  Ausschlussurteils,  damit 
der  Eigentümer  nicht,  falls  sich  der  Gläubiger  meldet,  Zinsen 
und  Kosten  verliert  (Mot.  III  S.  741  Z.  5).  Der  § 987  ZPO. 
Abs.  2—4  bestimmt  weiter:  „In  dem  Aufgebot  ist  als  Rechts- 
nachteil anzudrohen,  dass  der  Gläubiger  nach  Hinterlegung  des 
ihm  gebührenden  Betrages  seiue  Befriedigung  statt  aus  dem 
Grundstücke  nur  noch  aus  dem  hinterlegten  Betrag  erlangen 
könne  und  sein  Recht  auf  diesen  erlösche,  wenn  er  sich  nicht 
vor  dem  Ablaufe  vor  30  Jahren  nach  der  Erlassung  des  Aus- 
schlussurteils bei  der  Hinterlegungsstelle  melde.  Hängt  die 
Fälligkeit  der  Forderung  von  einer  Kündigung  ab,  so  erweitert 
sich  die  Aufgebotsfrist  um  die  Kündigungsfrist.  Das  Aus- 
schlussurteil darf  erst  dann  erlassen  werden,  wenn  die  Hinter- 
legung erfolgt  ist“. 

4.  Auch  im  Falle  des  § 1171  ist  das  Amtsgericht  der  be- 
legenen  Sache  zuständig. 

5.  Als  Wirkungen  des  Ausschlussurteils  treten  folgende 
Rechtsfolgen  ein: 

a)  „Mit  der  Erlassung  des  Ausschlussurteils  oder  mit  dem 
früheren  Zeitpunkt  der  Einzahlung  des  zu  hinterlegenden  Be- 
trags bei  der  zuständigen  Hinterlegungsstelle  oder  der  Aufgabe 
des  Betrages  zur  Post  zwecks  Übersendung  an  die  Hinter- 
legungsstelle (§§  378,  374,  375)  gilt  der  Gläubiger  als  be- 
friedigt (§  1171  Abs.  2).  Wer  in  dem  frühesten  dieser 
Zeitpunkte  der  Eigentümer  des  belasteten  Grund- 
stückes ist,  erwirbt  die  Hypothek,  wenn  er  auch  nicht 
der  Antragsteller  ist,  und  zwar  erwirbt  er  die  Hypothek 
mit  der  Forderung,  wenn  er  nicht  der  persönliche  Schuldner 
ist  (§  1143  Abs.  1)  und  ohne  die  Forderung,  also  als  Grund- 
schuld (§  1177  Abs.  1),  wenn  er  der  persönliche  Schuldner  ist, 
da  in  diesem  Falle  die  Forderung  erlischt  (§  1163  Abs.  1 S.  2, 
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§ 362)“ 12°).  Der  Auffassung  Bernburgs  und  Oberliecks  VH),  dass 
die  Hypothek  stets  auf  deu  Eigentümer  zur  Zeit  der  Erlassung 
des  Ausschlussurteils  übergeht,  ist  demnach  im  Falle  des 
§ 1171  nicht  beizutreteu. 

b)  Dass  mit  der  Befriedigung  des  Gläubigers  der  Eigen- 
tümer die  Hypothek  erwirbt,  ist  zwar  in  § 1171  nicht  aus- 
drücklich enthalten,  ist  aber  eine  Rechtsfolge,  welche  sich  aus 
den  §§  1143  und  1163  Abs.  1 S.  2 von  selbst  ergibt.  Der  dem 
Gläubiger  erteilte  Hypothekenbrief  wird  kraftlos. 

c)  Da  der  Gläubiger  seine  Befriedigung  nur  noch  aus  dem 
hinterlegten  Betrage  verlangen  kann,  da  er  jetzt  nur  mehr 
befugt  erscheint,  die  deponierte  Summe  zu  beheben,  so  hat  er 
sein  dingliches,  aber  auch  sein  Forderungsrecht  ver- 
loren. Meldet  sich  der  Gläubiger  30  Jahre  nach  Verkündigung 
des  Ausschlussurteils  nicht,  so  spricht  eine  gewisse  Vermutung 
dafür,  dass  die  Forderung  getilgt  ist  und  dass  dem  Eigentümer 
der  Anspruch  auf  die  hinterlegte  Summe  trotz  des  Verzichtes 
auf  Rücknahme  zusteht,  eben  weil  sich  innerhalb  dieser  Frist 
kein  Prätendent  gemeldet  hat  (Prot.  III  S.  619);  hat  der  Eigen- 
tümer aber  innerhalb  eines  weiteren  Jahres  (EG.  A.  145  Abs.  1 
S.  2)  den  hinterlegten  Betrag  nicht  zurückgenommen,  so  fällt 
derselbe  in  Preussen122)  der  Staatskasse  anheim. 

6.  Die  Gesetzesstelle  bezieht  sich  auch  auf  Grund-  und 
Rentenschulden. 

VII.  Damit  sind  die  Fälle  der  Eigentümerhypothek  bei 
Eiuzelbelastungen  erschöpft,  und  wir  gelangen  nun  zur  Er- 
örterung einer  der  allerwichtigsten  Bestimmungen  der  Lehre 
von  der  Eigen tümerhypothek , nämlich  zur  Darlegung  des 
Inhalts  und  der  Rechts  Wirkungen  des  Eigentümer- 
pfandrechts. Bekanntlich  standen  im  früheren  preussischen 
Rechte  zwei  Ansichten  über  die  juristische  Natur  der  Eigen- 
tümerhypothek einander  schroff  gegenüber.  Nach  der  einen 
besonders  von  der  Praxis  gebilligten  Auffassung  (OTr.,  P1B. 
vom  27.  Mai  1839,  Entsch.  V 51,  Erk.  OTr.  vom  9.  Januar 


i»)  Tnrnan-Förster  S.  704,  3;  Meisner  S.  255,  2. 

“»)  Dernburg  III  S.  665  § 240  Z.  III,  5;  Oberneck  S.  646  § 147. 
***)  Vgl.  bezüglich  der  übrigen  Bundesstaaten  Fuchs  S.  550,  8c. 

10* 
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1846,  Entscli.  XII  66;  Förster , PPR  § 200  S.  284;  Timiau, 
GBO.  II  A.  418;  Roth  S.  47,  RG.  5 S.  321)  erwarb  der  Eigen- 
tümer, welcher  die  Hypothek  tilgte,  auch  wenn  er  persönlicher 
Schuldner  war,  die  Hypothek  mit  der  Forderung,  für  welche 
sie  bestellt  war.  Wegen  der  akzessorischen  Natur  der  Hypo- 
thek wurde  angenommen,  dass  das  Forderungsrecht  während 
der  Dauer  der  Vereinigung  des  Hypothekenrechts  mit  dem 
Eigentume  ruhe  und  nach  der  Aufhebung  der  Vereinigung 
wieder  auflebe.  — Nach  der  andern  Meinung  ( Demburg , PPR. 
I § 337  Nr.  3,  HypR.  § 39  Nr.  5c;  G.  Buchka,  Hypothek  des 
Eigentümers  S.  115;  Eccius  3 § 200  A.  41  a S.  607;  Achilles. 
Die  preuss.  Gesetze  über  Grundeigentum  und  Hypothekenrecht 
vom  5.  Mai  1872  4.  A.  1894  S.  271,  3)  behält  die  Eigentümer- 
hypothek nur  formell  die  Eigenschaft  der  Hypothek  und  ist 
materiell  mit  der  Grundschuld  identisch,  da  die  Forderung,  zu 
deren  Sicherung  die  Hypothek  diente,  durch  die  Befriedigung 
des  Gläubigers  oder  durch  die  Vereinigung  von  Forderung  und 
Schuld  erloschen  ist.  Ich  finde  aber,  dass  beide  Ansichten  so- 
wohl für  das  Geltungsgebiet  des  ALR.  wie  insbesondere  für 
das  des  preussischen  Eigentumserwerbsgesetzes  zu  gleich  ein- 
seitigen und  unbefriedigenden  Resultaten  geführt  haben.  Es 
ist  weder  zu  begreifen,  warum  der  bloss  dinglich  haftende 
Eigentümer  bei  Tilgung  der  Hypothek  eine  blosse  Grund- 
schuld  erhalten  und  als  Zahler  einer  materiell  fremden 
Schuld,  welche  er  eingelöst  hat,  nicht  in  Forderung  und 
Hypothek  sukzedieren  soll,  noch  ist  es  zu  verstehen,  dass 
die  Forderung,  welche  ein  persönlich  haftender  Eigen- 
tümer getilgt  hat,  nach  Aufhebung  der  Vereinigung 
des  Hypothekenrechts  mit  dem  Eigentum,  wieder  als 
voll  wirksam  aufleben  soll.  Was  juristisch  tot  ist,  kann 
unmöglich  wieder  aufleben,  und  darum  war  es  ein  glücklicher 
Gedanke  des  Gesetzes,  den  langjährigen  Streit  durch  das 
Machtwort  des  § 1177  123)  zu  beseitigen  und  abzuschneiden. 

1U)  § 1177.  Vereinigt  sich  die  Hypothek  mit  dem  Eigentum  in  einer 
Person,  ohne  dass  dem  Eigentümer  auch  die  Forderung  znstcht,  so  ver- 
wandelt sich  die  Hypothek  in  eine  Grnndschuld,  ln  Ansehung  der  Verzins- 
lichkeit, des  Zinssatzes,  der  Zahlungszeit,  der  Kündigung  und  des  Zahlungs- 
orts bleiben  die  für  die  Forderung  getroffenen  Bestimmungen  massgebend. 
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Jetzt  kann  gar  kein  Zweifel  darüber  bestehen,  dass  dem  Eigen- 
tümer, welchem  auch  die  Forderung  gehört,  eine  Hypothek 
zusteht,  und  dass  sich  im  entgegengesetzten  Fall  sein  Recht 
nicht  nur  für  die  Dauer  der  Vereinigung,  sondern  für  immer, 
endgültig  in  eine  Grundschuld  umwandelt;  denn  eine  ab- 
strakte Belastung  des  Grundstücks  ist  mit  der  Natur  der  Hy- 
pothek, welche  wenigstens  begriffsmässig  zur  Sicherung  der 
Forderung  dient,  unvereinbar.  Nur  hinsichtlich  der  Ver- 
zinsungs-  und  Rückzahlungsmodalitäten  bleiben  auch  in  dem 
letzten  Falle  die  für  die  Forderung  getroffenen  Bestimmungen 
massgebend. 

1.  a)  Dem  Eigentümer  steht  das  dingliche  Recht  ohne  die 
Forderung  zu  in  folgenden  Fällen:  „Wenn  die  Forderung,  für 
welche  die  Hypothek  bestellt  ist,  nicht  zur  Entstehung  gelangt 
oder  wenn  sie  erlischt  (§  1103  Abs.  1),  wenn  bei  der  Brief- 
hypothek der  Brief  dem  Gläubiger  nicht  übergeben  ist  (§  1163 
Abs.  2),  wenn  der  Gläubiger  auf  die  Hypothek  verzichtet 
(§  1168),  wenn  der  Gläubiger  im  Aufgebotsverfahren  auf  Grund 
des  § 1170  mit  seinem  Rechte  ausgeschlossen  wird,  wenn  der 
Ausschluss  des  Gläubigers  auf  Grund  des  § 1171  erfolgt  und 
der  Eigentümer  zugleich  der  persönliche  Schuldner  ist,  wenn 
eine  Zwangs-  oder  Arresthypothek  gemäss  § 868  ZPO.  auf  den 
Eigentümer  übergeht“.  Zu  diesen  von  Planck  angeführten 
Fällen  wäre  noch  hinzuzufügen:  Befriedigung  des  Gläubigers 
durch  den  nicht  ersatzberechtigten  persönlichen  Schuldner 
(§  1164  a contrario)  oder  durch  einen  Dritten,  welcher  nicht 
als  Bürge,  ausgleichungsberechtigter  Gesamtschuldner,  Mitbtirge 
oder  Ablösungsberechtigter  den  Gläubiger  befriedigt  und  dem- 
nach die  Forderung  mit  der  Hypothek  nicht  erwirbt,  ferner 
Übernahme  einer  Schuld,  für  welche  eine  Hypothek  bestanden 
hat,  ohne  dass  der  Eigentümer  des  verhafteten  Grundstücks  in 
dieselbe  einwilligt  (§  418).  Erklärt  der  Gläubiger,  welcher  das 
Grundstück  im  Verteilungstermin  erstanden,  dass  er  den  auf 
seine  Hypothek  entfallenden  Betrag  des  Erlöses  mit  einem 

Steht  dem  Eigentümer  auch  die  Fordernng  zu.  so  bestimmen  sich  seine 
Rechte  aus  der  Hypothek,  solange  die  Vereinigung  besteht,  nach  den  für 
eine  Orundscbuld  des  Eigentümers  geltenden  Vorschriften.  — Mot.  S.  733, 
Prot.  Bd.  3 S.  672  f.,  610  f.,  720  ff.,  Bd.  i S.  503,  513. 
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gleich  hohen  Betrag  des  von  ihm  zu  zahlenden  Kaufgeldes  ver- 
rechne, so  steht  dem  gegenwärtigen  Eigentümer  ebenfalls  das 
dingliche  Recht  zu,  während  die  Forderung  erloschen  ist 
(Rechtsspr.  d.  OLG.  3 S.  233,  RJA.  2 S.  194,  Jahrb.  d.  KG.  22 
SA.  313). 

Verzichtet  der  Gläubiger  einer  Gesamthypothek  auf  dieselbe, 
wird  er  hinsichtlich  aller  simultan  haftenden  Grundstücke  aus- 
geschlossen (§  1175  Abs.  1 S.  1,  Abs.  2),  gelangt  die  Forderung, 
für  welche  eine  Gesamthypothek  besteht,  nicht  zur  Entstehung 
oder  erlischt  dieselbe,  wird  der  Hypothekenbrief  dem  Gesamt- 
gläubiger nicht  übergeben  (§  1172  Abs.  1),  so  erwerben  die 
Eigentümer  der  belasteten  Grundstücke  gemeinschaftlich  die 
Gesamthypothek.  Befriedigt  der  persönlich  haftende  Eigen- 
tümer eines  der  simultan  belasteten  Grundstücke  deu  Gesamt- 
gläubiger, so  erhält  er  an  seinem  eigenen  Grundstück  eine 
Grundschuld,  während  die  Belastung  an  den  übrigen  Grund- 
stücken erlischt;  ist  jedoch  der  befriedigende  Eigentümer 
gegenüber  den  Eigentümern  der  mitbelasteten  Grundstücke 
ersatzberechtigt,  so  erwirbt  er  in  der  Höhe  des  Ersatzanspruchs 
eine  Gesamtgrundschuld  und  soweit  der  zur  Befriedigung  des 
Gläubigers  verwendete  Betrag  den  Ersatzanspruch  übersteigt, 
eine  Einzelgrundschuld  an  seinem  eigenen  Grundstück. 

b)  Die  Forderung  mit  der  Hypothek  steht  dem  Eigen- 
tümer zu,  wenn  er  bloss  dinglich,  nicht  persönlich  haftet  und 
die  Forderung  durch  Abtretung,  durch  Erbgang  oder  kraft 
Gesetzes,  insbesondere  durch  Befriedigung  des  Gläubigers  (§  1143) 
erwirbt  oder  wenn  der  Gläubiger  Eigentümer  des  belasteten 
Grundstücks  wird,  sein  Fordernngsrecht  aber,  weil  es  gegen 
einen  Dritten  geht,  bestehen  bleibt.  Befriedigt  endlich  der 
bloss  dinglich  haftende  Eigentümer  eines  der  simultan  haftenden 
Grundstücke  den  Gesamtgläubiger,  so  erwirbt  er  hinsichtlich 
seines  eigenen  Grundstücks  eine  Hypothek  des  Eigentümers, 
während  die  Belastung  an  den  übrigen  Grundstücken  erlischt; 
erscheint  er  jedoch  hinsichtlich  der  mitbelasteten  Grundstücke 
der  andern  Eigentümer  rückgriffsberechtigt,  so  erhält  er  in  der 
Höhe  des  Ersatzanspruchs  eine  Gesamthypothek,  und  zwar  für 
die  ursprüngliche,  nicht  für  die  Ersatzforderung  und  soweit  der 
zur  Befriedigung  des  Gläubigers  verwendete  Betrag  den  Er- 
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satzaiispruch  übersteigt,  also  in  der  Höhe  des  überschiessenden 
Betrages,  eine  Hypothek  des  Eigentümers184)  am  eigenen 
Grundstück. 

Ich  kann  mich  jedoch  hinsichtlich  der  snb  1 a angegebenen 
Fälle  mit  der  Bemerkung  von  Fuchs  S.  568  a nicht  einverstan- 
den erklären,  dass  die  Hypothek  eine  „Unterart“  der  Grund- 
schuld bildet,  dass  sie  eine  „akzessorische,  forderungs- 
sichernde Grundschuld“  ist  und  in  die  Gattungsforin  der 
Grundschuld  zurückkehrt,  wenn  durch  die  Vereinigung  von 
Hypothek  und  Eigentum  die  Verbindung  zwischen  Forderung 
und  Hypothek  gelöst  wird.  Die  Grnndschuld  bildet  nicht  die 
Gattung,  während  die  Hypothek  nur  die  Unterart  (species) 
darstellt,  sondern  Hypothek  und  Grundschuld  sind  zwei 
einander  vollständig  koordinierte  Arten  des  Genus- 
begriffes: GrundstUcksbelastung;  eine  akzessorische,  „for- 
derungssichernde“ Grundschuld  ist  übrigens  eine  contradictio  in 
adjecto.  Auch  Wesensgleichheit  der  Hypothek  mit  der 
Grundschuld  ( Predari  S.  216)  werden  wir  nicht  anzunehmen 
haben. 

2.  a)  In  Ansehung  der  Verzinslichkeit,  des  Zinssatzes,  der 
Zahlungszeit,  der  Kündigung  und  des  Zahlungsortes  bleiben  die 
für  die  Forderung  getroffenen  Bestimmungen  nicht  nur  für 
die  Hypothek  des  Eigentümers,  für  welche  dies  selbstverständ- 
lich ist,  sondern  auch  für  die  Eigentümerhypothek,  und  zwar 

1M)  Vgl.  über  diese  überaus  bestrittene  Frage  einerseits  Planck  S.  577 
Erl.  4 b/»  zu  § 1173,  welcher  in  beiden  Fällen  wegen  der  Natur  der  Gesamt- 
hypothek  als  einheitlichen  ßechts  Entstehung  einer  (icsamtbypothek,  und 
zwar  zur  Sicherung  der  Ersatzforderung  und  nur  hinsichtlich  des  Überschusses 
im  ersten  Falle  eine  Grnndschuld  am  eigenen  Grundstücke  annimmt,  ander- 
seits Biermann  S.  3881,  welcher  im  Falle,  dass  der  befriedigende  Eigen- 
tümer persönlicher  Schuldner  war,  die  Gesamthypothek  auf  seinem  Grund- 
stücke als  Grundschuld,  auf  den  anderen  Grundstücken  als 
Hypothek  lasten  lässt  und  bei  Befriedigung  durch  den  nicht  persönlich 
haftenden  Eigentümer  die  Gesamthypothek  auf  allen  Grundstücken 
als  Hypothek  bestehen  lässt,  als  Forderung  für  die  Hypothek 
des  Eigentümers  aber  die  ursprüngliche,  für  die  Hypothek  an 
den  anderen  Grundstücken  die  Ersatzforderung  annimmt  (über- 
einstimmend ArcbCivPrax.  B.  89;  Laug  S.  307;  Oberneck  § 145  S.  631). 
So  wie  im  Texte  Turnau-Förster  II  5 S.  710,  2.  A.  S.  774;  Fuchs,  Bein.  9 
S.  567  und  Bruck  8.  211. 
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nicht  mir  für  die  Zeit  der  Vereinigung  von  Hypothek  und 
Eigentum,  sondern  auch  nach  Aufhebung  der  Vereinigung 
massgebend,  wofern  nicht  eine  Abänderung  der  Verzinsungs- 
und Rückzahlungsbedingungen  durch  Einigung  und  Eintragung 
gemäss  §§  877  und  1 1 1 9 1 86)  erfolgt.  Mit  anderen  Worten,  es 
sollten  dadurch  die  Bestimmungen  der  §§  1193  und  1 194 1S6), 
welche  spezielle  Vorschriften  über  die  Kündigung  einer  Grund- 
schuld und  über  den  Zahlungsort,  an  welchem  das  Kapital,  die 
Zinsen  und  andere  Nebenleistungen  einer  Grundschuld  zu  leisten 
sind,  ausdrücklich  ausgeschlossen  werden.  Die  Motive  (III 
S.  734)  lassen  damit  erkennen,  dass  es  sich  bei  der  Eigen- 
tftmerhypothek  nicht  um  eine  ursprüngliche  Grund- 
schuld, sondern  um  eine  durch  das  Gesetz  in  eine 
Grundschuld  konvertierte  Hypothek  handelt.  Die 
Hypothek  des  Eigentümers  bleibt  also  Hypothek;  nur  während 
der  Dauer  der  Vereinigung  von  Eigentum  und  Pfandrecht  be- 
stimmen sich  die  Rechte  des  Eigentümers  nicht  nach  Hypotheken- 
recht, sondern  nach  dem  Rechte  der  Eigentümergrundschuld; 
der  Eigentümer  kann  daher  insbesondere  die  Zwangsvoll- 
streckung des  Gutes  zum  Zwecke  seiner  Befriedigung  nicht'be- 
treiben  (§1197).  Bei  der  Eigentümerhypothek  verwandelt 
sich  dagegen  die  Hypothek  endgültig  für  immer  in 
eine  Grundschuld,  auch  wenn  die  Vereinigung  von  Eigentum 
und  Hypothek  aufhört,  sei  cs,  dass  der  Eigentümer  das  Grund- 
stück veräussert  oder  die  Hypothek  abtritt.  Nur  hinsichtlich 
der  Verzinsungs-  und  Rückzahlungsmodalitäten  bleiben  die  für 
die  Forderung  erlassenen  Bestimmungen  auch  weiterhin  mass- 
gebend. 

b)  Dass  dem  Eigentümerhypothekar,  sowohl  wenn  ihm 


’“)  § 877.  Die  Vorschriften  der  §§  873,  874,  876  finden  auch  auf 
Änderungen  des  Inhalts  eines  Rechtes  an  einem  Qruudstfick  Anwendung. 

,M)  § 1193.  Das  Kapital  der  Orundschuld  wird  erst  nach  vorgängiger 
Kündigung  fällig.  Die  Kündigung  steht  sowohl  dem  Eigentümer  als  dem 
Gläubiger  zu.  Die  Kündigungsfrist  beträgt  sechs  Monate.  Abweichende  Be- 
stimmungen sind  zulässig. 

§ 1194.  Die  Zahlung  des  Kapitals  sowie  der  Zinsen  und  anderen 
Nebenleistungen  hat,  soweit  nicht  ein  anderes  bestimmt  ist,  an  dem  Orte  zu 
erfolgen,  au  dem  das  Grundbuchamt  seinen  Sitz  bat. 
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die  Eigentümerhypothek  als  Grundschuld  zufällt,  als  wenn  er 
eine  Hypothek  des  Eigentümers  erhält,  eine  nur  unvollkommene 
Grundschuld  oder  nicht  voll  wirksame  Hypothek  zusteht,  da  er 
gemäss  § 1197  die  Zwangsvollstreckung  des  eigenen  Guts  zu 
seiner  Befriedigung  nicht  betreiben  und  Zinsen  nur  während 
der  Dauer  einer  von  anderer  Seite  durchgeführten  Zwaugsver- 
waltung  fordern  kann,  wurde  bereits  wiederholt  ausgeführt. 
Die  Motive  äussern  sich  hierüber:  „Solange  dem  Eigentümer 
die  Einkünfte  des  Grundstücks  gebühren,  hat  er  keinen  An- 
spruch auf  Zinsen,  da  diese  als  eine  Belastung  der  Einkünfte 
des  Grundstücks  zu  betrachten  sind;  erst  wenn  und  solange 
ihm  durch  die  Beschlagnahme  des  Grundstücks  zum  Zwecke 
der  Zwangsverwaltung  die  Einkünfte  entzogen  werden,  müssen 
ihm  Zinsen  zugestanden  werden,  damit  nicht  die  gleich-  und 
nachstehenden  Gläubiger  zum  Nachteile  der  Eigentümerhypothek 
einen  Vorteil  erlangen,  auf  welchen  sie  vermöge  ihres  Rechtes 
keinen  Anspruch  haben“  (Mot.  III  S.  734).  Aus  demselben 
Grunde  wird  auch  in  der  von  einem  andern  betriebenen  Zwangs- 
vollstreckung der  Kapitalbetrag  der  Eigentümerhypothek,  wie 
jeder  andern  Hypothek,  bei  Feststellung  des  geringsten  Gebotes 
und  der  Aufstellung  des  Teilungsplanes  berücksichtigt.  Wenn 
die  Protokolle  (Prot.  II  4424—26,  4793  Bd.  3 S.  573,  723)  aber 
fortfahren:  „Der  Eigentümer  kann  nicht  selbst  die  Zwangs- 
vollstreckung in  das  Grundstück  oder  die  mithaftenden  Gegen- 
stände betreiben,  da  er  den  eigentlichen  Zweck  der  Zwangs- 
vollstreckung, dem  Gläubiger  wegen  seiner  Forderung  Befrie- 
digung zu  verschaffen,  nicht  erreichen  kann;  ihm  wird  mit  der 
Zwangsvollstreckung  nicht  etwas  geleistet,  w'as  bisher  ausser- 
halb seines  Vermögens  war,  sondern  nur  ein  Bestandteil 
seines  Vermögens  in  Geld  umgesetzt“,  so  ist  dieser  Ge- 
danke zwar  richtig,  er  verleitet  aber  bei  einer  von  dritter 
Seite  durchgeführten  Zwangsvollstreckung  zu  der  falschen  Vor- 
stellung, dass  die  freiwerdende  Erlösquote  dem  Eigentümer 
kraft  seines  von  einer  Belastung  frei  gewordenen 
Eigentumsrechtes  und  nicht  kraft  des  ihm  (an  eigener 
Sache)  zustehenden  Pfandrechts  zufällt.  Dass  ein  Be- 
standteil des  Vermögens  des  Eigentümers  in  Geld  umgesetzt 
wird,  ist  ausschliesslich  die  Wirkung  der  von  dritter  Seite 
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durchgeführten  Zwangsvollstreckung;  und  dass  der  Eigentümer 
eine  Erlösqnote  davon  erhält,  ist  eine  Folge  des  ihm  selbst  zu- 
stehenden Pfandrechts;  sein  Eigentumsrecht  kommt  hier 
überhaupt  nicht  ln  Betracht,  es  tritt  juristisch  gar  nicht 
hervor.  Wir  haben  schon  früher  bemerkt:  „Ein  Recht,  sich 
aus  der  eigenen  Sache  zu  befriedigen,  hat  allerdings  keinen 
Sinn,  es  hat  aber  einen  ganz  guten  Sinn,  dass  sich  andere  aus 
unserer  Sache  nur  in  der  Weise  befriedigen  können,  dass  ein 
bestimmter  Teil  ihres  Wertes  uns  infolge  eines  uns  selbst  zu- 
stehenden Pfandrechts  gelassen  werden  muss“.  In  diesem 
Falle  kann  man  dann  allerdings  von  einer  Befriedigung 
des  Eigentümers  aus  dem  Erlöse  der  eigenen  Sache 
sprechen  und  dass  das  Eigentümerpfandrecht  schliesslich  zum 
rangmässigen  Anspruch  auf  Zuweisung  einer  Quote  des  Erlöses 
aus  der  eigenen  Sache  führt,  ist  ein  der  Pfandrechtslehre 
immanenter,  ein  selbstverständlicher  Gedanke.  Vollkommen 
übereinstimmend  und  zutretfend  bemerkt  Fuchs  (S.  520a):  „Der 
Eigentümerhypothekar  erhält  in  der  Hypothek  am  eigenen 
Grundstück  ein  wahres  Recht,  natürlich  nicht  gegen  sich, 
sondern  gegen  Dritte,  nämlich  das  Recht,  die  nachstehenden 
Gläubiger  abzuwehren  und  an  der  Entziehung  des  Grundstück- 
wertes zu  hindern.  Bestände  das  Dogma  von  der  Pfand- 
unteilbarkeit nicht,  dann  könnte  man  die  dem  Eigen- 
tümer zustehende  Befugnis,  Dritte  abzuwehren,  als 
Inhalt  des  freigewordenen  Eigentums  qualifizieren 
und  den  Protokollen  (S.  573,  723)  darin  beipflichten, 
dass  der  Eigentümer  den  auf  ihn  fallenden  Teil  des 
Versteigernngserlöses  nicht  als  Gläubiger,  sondern 
als  Eigentümer  erhalte.  Da  aber  vermöge  jenes  Dogmas 
die  Belastungen  das  Eigentum  an  die  letzte  Stelle 
drängen,  so  ist  dem  Eigentümer  mit  der  Freiheit  des 
Eigentums  allein  nicht  geholfen;  er  muss  in  die  Reihe 
der  Realberechtigten  eintreten,  in  die  Hypothek  suk- 
zedieren,  um  als  Eigentümerhypothekar  die  nach- 
stehenden Realberechtigten  von  der  ihm  gebührenden 
Wertquote  zurückhalten  zu  können“. 

Wenn  Bruck  (S.  126)  dagegen  ausführt:  „Es  dürfte  hier 

mehr  ein  wörtlicher  als  ein  sachlicher  Widerspruch  vorliegen. 
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Wenn  die  Eigentümerhjrpothek  als  Wiedergewinnung  des 
Eigentums  bezeichnet  wird,  so  geht  man  von  der  richtigen 
Auffassung  aus,  dass  der  Eigentümer  sein  Eigentum,  in- 
soweit es  von  einer  Belastung  befreit  wird,  wiederher- 
stellt. ...  Ob  man  diesen  Vorgang  als  Sukzession  in  die  Be- 
lastung oder  als  Freiheit  des  Eigentums  bezeichnet,  dürfte  eine 
Frage  des  Geschmacks  sein“,  so  kann  ich  mir  eine  stärkere 
Verkennung  des  Pfandrechtsbegriffs  kaum  mehr  vorstellen. 
Es  ist  durchaus  keine  , Geschmacksfrage“,  ob  ein  Jurist  im 
konkreten  Fall  die  Wirksamkeit  des  Eigentumsrechtes  oder 
eines  Pfandrechts  annimmt.  — — Den  gemeinschaftlichen 
Eigentümern  der  Gesamthypothek  (§  1172)  steht  uicht  das 
Recht  zu,  die  Zwangsvollstreckung  aller  oder  einzelner  der  be- 
lasteten Grundstücke  zu  betreiben.  Dagegen  kann  ein  Eigen- 
tümer in  der  Höhe  des  Ersatzanspruchs  seine  Hypothek  an 
den  Grundstücken  der  ersatzpflichtigen  Eigentümer  uubeschränkt 
geltend  machen m).  Auch  der  Konkursverwalter  ist  befugt, 
die  Zwangsversteigerung  zu  betreiben,  wenn  das  Eigentümer- 
pfandrecht zur  Masse  gehört  (§  126  KO.). 

3.  a)  So  wie  der  Eigentümer  die  Belastung  auf  seinen 
Namen  umschreiben  oder  löschen  lassen  kann,  so  erscheint  er 
auch  befugt,  die  Eigentümerhypothek  in  eine  Gläubigerhypothek 
umzugestalten  (§  1198),  die  Hypothek  des  Eigentümers  in  eine 
Eigentümergrundschuld  umzuwandeln,  aus  der  Buch-  eine  Brief- 
hypothek, aus  der  Buch-  eine  Briefgrundschuld  zu  machen 
(Tumau- Förster  S.  804  § 1198).  Ich  glaube,  wie  die  meisten 
Schriftsteller,  dass,  abgesehen  vom  ersten  Falle,  in  welchem 
es  materiellrechtlich  noch  der  Einigung  mit  dem  Dritten  bedarf, 
zu  allen  diesen  Schritten  die  einseitige  Erklärung  des  Eigen- 
tümers und  die  Eintragung  der  Umwandlung  im  Grundbuch, 
ausserdem  noch  der  Vermerk  auf  dem  Briefe  genügen,  während 
bei  der  sonstigen  rechtsgeschäftlichen  Umwandlung  einer 
Gläubigerhypothek  iu  eine  Grundschuld,  einer  Briefhypothek  in 
eine  Buclihypothek  und  umgekehrt  die  Einigung  zwischen 
dem  Eigentümer  und  dem  Gläubiger,  sowie  die  Eintragung 

'«)  Planck  S.  Ö85b,  Bierinaiin  S.  393  B.  2.  Böhm  S.  268  VI, 
Tnrnan-Für8ter  I $.718  A.  II  la,  Bruck  S.  230. 
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in  das  Grundbuch  in  gleicher  Weise  erforderlich  sind  (§§  873, 
877,  1198).  Dagegen  vermag  ich  mir  nicht  vorzustellen,  wie 
eine  Eigentümerhypothek  (§  1177  Abs.  2)  oder  eine  gemäss 
§ 1196  für  den  Eigentümer  von  vornherein  bestellte  Grund- 
schuld von  dem  letztem  einseitig  in  eine  Hypothek  des  Eigen- 
tümers umgewandelt  werden  könnte.  Mit  Recht  bemerkt  das 
KG.  vom  15.  Dezember  1902  (RJA  Bd.  III  S.  212),  dass  der 
Eigentümer  die  Eigentümerhypothek  nicht  in  eine  Hypothek, 
die  ihm  selbst  zustehen  soll,  sondern  nur  in  eine  Hypothek  zu- 
gunsten eines  Dritten  umwandeln  kann.  Die  Hypothek  setzt 
das  Bestehen  einer  Forderung  voraus,  der  Eigentümer  aber 
kann  gegen  sich  selbst  keine  Forderung  begründen“  ( Fuchs 
668,  II  und  Bruck  S.  228).  Ich  kann  daher  der  entgegen- 
gesetzten Ansicht  Biermanns  (S.  425),  Turnau- Försters  (1.  A. 
S.  804,  B.  2 zu  § 1198,  2.  A.  S.  882),  Obernecks  (§  158  S.  739) 
und  des  OLG.  Braunschweig  in  Rechtspr.  d.  OL.  B.  2 S.  318, 
ferner  Böhms  (S.  311  Z.  II)  uiclit  beitreten.  Wenn  Böhm  ferner 
ausführt:  „Die  rechtsgeschäftliche  Umwandlung  (§  1198)  ent- 
hält eine  Änderung  der  dinglichen  Haftung  zwar  nicht,  ändert 
aber  die  Beziehung  der  dinglichen  Belastung  zur  Forderung 
und  verlangt  deshalb  eiuen  Vertrag  zwischen  dem  Eigentümer 
und  dem  Gläubiger  und  die  Eintragung  ins  Grundbuch“,  so  ist 
dies  zweifellos  richtig.  Wenn  er  aber  fortfährt:  „Steht  die 
Hypothek  oder  Grundschuld  dem  Eigentümer  zu,  daun  ist  seine 
einseitige  Erklärung,  verbunden  mit  der  Eintragung  ausreichend“, 
so  ist  diese  Auffassung  im  zweiten  Falle  unvollständig  und  uu- 
geniigend.  Denn  soll  die  Eigentümerhypothek  oder  die  dem 
Eigentümer  nach  § 1196  von  vornherein  bestellte  Grundschuld 
in  eine  Gläubigerhypothek  umgewandelt  werden,  so  bedarf  es 
ausser  der  einseitigen  Um  Wandlungserklärung  des  Eigen- 
tümers und  der  Eintragung  ins  Grundbuch  noch  in  materiell- 
rechtlicher Beziehung  der  Einigung  mit  einem  Dritten.  Der 
Eigentümer  kann,  wie  Fuchs  treffend  ausführt,  der  Forderung 
eines  Dritten  nicht  einseitig  eine  Hypothek  gewähren.  Den 
Fall  endlich,  dass  die  Eigentümergrundschuld  in  eine  Hypothek 
des  Eigentümers  umgewandelt  wird,  vermag  ich  mir  überhaupt 
nicht  vorzustellen,  weil  der  Eigentümer  gegen  sich  selbst  keine 
Forderung  begründet!  kann  und  weil  ein  von  ihm  verschiedener 
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Personalschuldner  nicht  vorhanden  ist.  Dagegen  erscheint  es 
wieder  vollkommen  verständlich,  dass  die  Hypothek  des  Eigen- 
tümers in  eine  Eigentümergrundschnld  dadurch  leicht  konvertiert 
werden  kann,  dass  der  Eigentümer  entweder  auf  die  Forderung 
gemäss  § 1163  Abs.  I S.  2 oder  auf  die  Hypothek  gemäss 
§ 1168  verzichtet188). 

b)  Bei  der  Hypothek  des  Eigentümers  (§  1177  Abs.  2) 
steht  dem  Eigentümer,  wenn  er  das  Grundstück  veräussert  und 
falls  er  die  Hypothek  mit  der  bisherigen  Forderung  abtritt, 
dem  Gläubiger  eine  voll  wirksame  Hypothek  zu.  In  dem 
ersteren  Falle  können  gegen  den  Eigentümer  alle  dem  per- 
sönlichen Schuldner  gegen  die  Forderung,  sowie  die  nach  § 770 
eiuem  Bürgen  zustehenden  Einwendungen  nach  Massgabe  des 
§ 1137  trotz  der  Bestimmung  des  § 1138  geltend  gemacht 
werden;  denn  nur  der  rechtsgeschäftliche  Erwerb,  nicht 
der  Erwerb  kraft  Gesetzes  geniesst  den  Schutz  des 
öffentlichen  Glaubens  des  Grundbuchs.  Der  Erwerber 
der  Hypothek  kann  sich  jedoch  auf  denselben  berufen. 

c)  Die  Eigenttimerhypothek  (§  1177  Abs.  1)  kann 
überhaupt  nur  als  Grundschuld  nach  § 1 154  abgetreten 
werden.  „Der  Erwerber  erhält  unter  allen  Umständen,  auch 
wenn  die  Abtretung  zur  Sicherung  einer  Forderung  erfolgt, 
nur  eine  Grundschuld,  bei  der  sich  jedoch  die  Verzinsungs- 
und Eückzahlungsbedinguugen  nach  der  früheren  Forderung 
richten.  Ist  sie  eine  Briefschuld,  so  ist  die  Erteilung  der  Ab- 
tretnngserklärung  in  schriftlicher  Form,  die  auf  Verlangen 
öffentlich  zu  beglaubigen  ist  und  die  Übergabe  des  Briefes 
(§  1117)  erforderlich;  für  die  Buchschuld  ist  die  Einigung  und 
Eintragung  notwendig.  Ist  die  gesetzliche  Umwandlung  der 
Hypothek  in  eine  Grundschuld  im  Grundbuch  nicht  eingetragen, 
so  nützt  dem  Erwerber  sein  guter  Glaube,  dass  die  Forderung 
bestünde189),  nichts“.  Er  erhält  immer  nur  eine  Grundschuld, 
denn  nemo  plus  juris  transferre  potcst,  quam  ipse  habet,  upd 
es  ist  keineswegs  zulässig,  wenn  Fuchs  bei  einer  Verwandlung, 
die  kraft  Gesetzes  eintritt,  die  aber  weder  gebucht  noch 


in)  Fnclis  S.  f>7l  1),  b,  Planck  S.  645a,  S.  586,  Erl.  3c  «,  ß zn  § 1177. 
'**)  Brnck  8.  232,  Biermann  8.  393;  a A.  Fnchs  S.  570  N.  8d. 
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verbrieft  ist,  dem  Erwerber  der  Post  den  Schutz  des 
§ 1138  gewähren  will130).  Nach  § 65  GBO.  ist,  sofern  nicht 
die  Erteilung  eines  neuen  Briefes  beantragt  wird,  die  Eintragung 
der  Rechtsänderung  (Verwandlung)  auf  dem  bisherigen  Briefe 
zu  vermerken  und  eine  mit  dem  Briefe  verbundene  Schuld- 
urkunde abzutrennen.  Will  der  Eigentümer  jedoch  die  Eigen- 
tümerhypothek einem  andern  als  Hypothek,  d.  h.  zur  Sicherung 
einer  Forderung  abtreten,  dann  muss  er  der  Grundstücks- 
belastung eine  neue  Forderung  (entweder  auf  Grund  des 
§ 1198  oder  des  § 1180)  unterlegen.  Im  ersteren  Falle 
(§  1198)  kann  der  Eigentümer  einseitig  die  Eintragung  der 
Umwandlung  in  das  Grundbuch  bewilligen;  und  das  Grundbuch- 
amt muss  die  genannte  Eintragung  auch  tatsächlich  vollzogen 
haben;  materiellrechtlich  muss  jedoch,  wie  bereits  erwähnt, 
noch  ausserdem  die  Einigung  zwischen  dem  F)igentümer  und 
dem  Gläubiger  der  neuen  Forderung  hinzutreten;  denn  dem 
letzteren  kann  die  Hypothek  nicht  einseitig  aufgedrängt 
werden  (a.  M.  Rspr.  2 S.  319,  KG.  25,  SA.  299,  Bruck  S.  228, 
Biermann  S.  394  E.  2c,  Turnau- Förster  I S.  882  A.  2).  Von 
der  ausdrücklichen  Erklärung  des  Eigentümers,  dass  er  die  Ein- 
tragung der  Umwandlung  der  Eigentümerhypothek  in  eine  neue 
Hypothek  bewillige,  ist  jedoch,  insofern  sich  sein  Wille  sonst 
zweifellos  feststellen  lässt,  abzusehen.  „Die  Erklärung,  dass  er  die 
auf  ihn  übergegangene  Post  dem  neuen  Gläubiger  zur  Sicherung 
der  diesem  zustehenden,  näher  bezeichneten  Ansprüche  abtrete, 
wird  man,  wie  Planck  sagt,  mit  dem  KG.  (Rspr.  d.  OLG.  2 S.  412) 
für  genügend  erklären.  Aber  immerhin  bedarf  es  einer  un- 
zweideutigen Erklärung;  eine  Eintragungsbewilligung  des  Eigen- 
tümers, aus  der  nicht  mit  Sicherheit  hervorgeht,  ob  die  Post 
als  Grundschuld  oder  als  Hypothek  bestehen  soll,  ist  von  dem 
Grundbuchamte  zu  beanstanden  (Rspr.  d.  OLG.  1 S.  416,  RJA.  1 
S.  162,  Jahrb.  d.  KG.  20  SA.  282,  Zentralbl.  f.  freiw.  G.  1 S.  449). 
Die  zur  Rückverwandluug  der  Grundschuld  in  eine  Hypothek 
erforderliche  Eintragung  eines  Umwandlungsvermerks  kann 
auch  dann  nicht  erübrigt  werden,  wenn  die  Verwandlung  der 
Hypothek  in  eine  Eigentümergrundschuld  noch  nicht  gebucht 


"«)  Fuchs  S.  570,  8.1, 
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ist,  die  Hypothek  vielmehr  noch  als  solche  im  Grundbuch  ver- 
zeichnet steht;  auch  in  diesem  Falle  ist  in  dem  Eintragungs- 
vermerke die  Umwandlung  der  Hypothek  in  eine  Grundschnld 
und  die  Rückverwandlung  in  eine  Hypothek  zum  Ausdrucke 
zu  bringen“  (vgl.  Rspr.  d.  OLG.  2 S.  318,  KG.  Rspr.  Bd.  3 S. 233; 
das  preuss.  amtliche  Formular  GS.  N.  33,  abgedruckt  bei  Obemeck 
S.  925,  Fuchs  B.  7 S.  570,  Griesebach,  DJZ.  B.  6 S.  207  f., 
Achilles-Strecker,  GBO.  S.  82,  Cosack  § 225  II  3 S.  216,  Turnau- 
Förster  I S.  718  2.  A.  S.  784,  Biermann  2.  A.  S.  393;  a.  M.  in 
dem  letzteren  Punkte  Böhm  S.  268  IV,  Matthias  § 62  S.  172, 
Biermann  1.  A.  S.  234  B.  I)131).  Die  Doppeleintragung  der  Um- 
wandlung der  Hypothek  in  eine  Grundschuld  und  die  Wieder- 
umwandlung der  Grundschuld  in  eine  Hypothek  lässt  sich  daher 
nicht  vermeiden.  Dagegen  ist  es  vollkommen  richtig, 
mit  Turnau-  Förster  beide  Vermerke  in  eine  Ein- 
tragung zusammenzufasson,  z.  B.  „die  Hypothek  ist 
unter  Verwandlung  in  eine  Gruudschuld  auf  den  Eigen- 
tümer X übergegangen,  und  diese  Grundschuld  ist  in 
eine  Hypothek  für  die  Darleheusforderung  des  Y von 
10000  M.  nebst  4°/o  Zinsen  vom  1.  Januar  1901  umge- 
wandelt und  abgetreten  an  Y“ 138).  Diese  etwas  schleppende 
und  schwerfällige  Form,  die  Hypothek  in  eine  Grundschuld 
umzuwandeln  und  derselben  eine  neue  Forderung  auf  Grund 
des  § 1198  zu  unterlegen,  kann  durch  Anwendung  des  § 1180 
vermieden  werden,  wenn  die  Forderung  bei  der  Hypothek 
gegen  eine  neue  ausgetauscht  und  der  Hypothek  entweder 
eine  neue  Forderung  des  alten  oder  eine  Forderung  eines  neuen 
Gläubigers  substituiert  wird.  Der  Eigentümer  kann  zu  seinem 
Gläubiger  sagen : „ Da  ich  dir  einen  Bürgen  für  meine  Schuld  gestellt 
habe,  so  hast  du  auf  deine  Hypothek  mir  gegenüber  verzichtet, 
welche  mir  nun  selbst  als  Eigentümerhypothek  zufällt(§  1168),  und 
mich  berechtigt,  das  Grundbuch  berichtigen  zu  lassen.  Weil 
du  aber  ein  neues  Darlehen  ebenfalls  unter  hypothekarischer 
Sicherstellung  bei  mir  aufnehmen  willst,  so  erscheint  es  für 
uns  beide  zweckmässiger,  wenn  wir  die  alte,  noch  auf  deinen 

*")  Planck  S.  586/?  zu  § 1177,  Fuchs  B.  7 S.  570. 

>»•)  Turnau-Förster  I.  A.  S.  718  II  1,  KG.  Kspr.  B.  1 S.  416. 
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Namen  lautende  Hypothek  zur  Sicherung  des  neuen  Darlehens 
verwenden  wollen“.  Diese  hypothekarische  Sukzession  (§  1180) 
verwirklicht  den  angestrebten  Rechtseffekt  in  unmittelbarer 
Weise  und  in  rascherer  Art.  Hierzu  ist  Einigung  (§  873)  und 
die  Eintragung  in  der  Spalte  Veränderungen  erforderlich;  sie 
ist  auch  auf  dem  Briefe  zu  vermerken.  Eine  mit  dem  Brief 
verbundene  Schuldurkunde  ist  abzutrennen  und  durch  die  neue 
zu  ersetzen,  soferne  nicht  die  Erteilung  eines  neuen  Briefes 
beantragt  wird  (§§  65  Abs.  2,  67 — 691,s)  GBO).  Denn  die 
alte  Forderung  ist  gegen  eine  neue  ausgetauscht  worden, 
Uber  welche  der  alte  Schuldschein  unmöglich  Auskunft  geben 
kann. 

4.  Dass  die  vorgängige  Eintragung  des  Eigen- 
tümers als  Gläubigers  in  das  Grundbuch  keine  ma- 
teriellrechtliche, aber  wohl  eine  formelle  Voraus- 
setzung seines  bücherlichen  Dispositionsrechtes  bildet, 
wurde  bereits  wiederholt  hervorgehoben  (a.  A.  KG.  20  SA.  190, 
282,  21  SA.  155,  22  SA.  171,  23  SA.  156,  25  SA.  303,  28  SA. 
133,  OLG.  Jena  [RJA.  2 S.  198],  OLG.  Rostock  [MecklZ.  23 
S.  34]).  Denn  wenn  der  Eigentümer  das  Grundbuch  nicht  be- 
richtigen lässt,  so  läuft  er  Gefahr,  dass  sich  ein  derivativer 
Erwerb  auf  Grund  der  noch  eingetragenen  Gläubigerhypothek 
vollzieht  und  dass  der  Dritte,  gestützt  auf  die  Vorschrift  des 
§ 892  Hypothek  und  Forderung  (§  1138)  trotz  Mangels  im 
Rechte  seines  Auctors  erwirbt.  Weder  Buch  noch  Brief  geben 
über  die  wahre  Rechtslage  Auskunft,  und  von  dem  wirklichen 
Sachverhalte  braucht  der  Dritte  von  anderer  Seite  durchaus 
keine  Kenntnis  zu  haben. 

5.  Der  Eigentümer  kann  den  Rang  seiner  Eigen- 
tümerhypothek einer  anderen  Hypothek  zuwenden, 
wenn  er  sich  mit  dem  nachstehenden  Hypothekargläubiger  über 


***)  § G9  GBO.  Wird  eine  Hypothek  gelöscht,  so  ist  der  Brief  un- 
brauchbar zu  machen ; das  gleiche  gilt,  wenn  die  Erteilung  des  Briefes  Aber 
eine  Hypothek  nachträglich  allsgeschlossen  oder  an  Stelle  des  bisherigen 
Briefes  ein  neuer  Hypothekenbrief , ein  Grundschnldbrief  oder  ein  Kenten- 
schnldbrief  erteilt  wird.  Eine  mit  dem  bisherigen  Briefe  verbundene  Schuld- 
urkunde  ist  abzutrennen  und,  sofern  sie  nicht  mit  dem  neuen  Hypotheken- 
briefe zu  verbinden  ist,  zurückzugehen. 
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die  Rangänderung  einigt  lind  die  Eintragung  der  Änderung  in 
das  Grundbuch  gemäss  § 880  veranlasst.  Diese  Befugnis  ist 
ihm  aber  dann  entzogen,  wenn  er  sich  auf  Grund  einer  Vor- 
merkung nach  § 1179  zur  Löschung  der  Eigentümerbypothek 
verpflichtet  hat.  Wird  die  Eigentümerhypothek  in  diesem  Falle 
gelöscht,  dann  besitzt  sie  keinen  Rang  mehr,  welcher  noch 
einer  anderen  Hypothek  zugewendet  werden  könnte,  und  auch 
der  löschungsreifen  Hypothek  kommt  kein  Rang  mehr  zu, 
welcher  einer  anderen  Post  überlassen  werden  könnte. 

6.  Welche  Tatsachen  der  Eigentümer  dem  Grundbuchamte 
nachzuweisen  hat,  um  den  Erwerb  der  Eigentümerhypothek 
darzutun  und  das  Grundbuch  berichtigen  zu  lassen , wurde  bei 
der  Analyse  der  §§  1163  und  1143  bereits  ausgeführt.  Immer 
wird  es  ratsam  erscheinen,  dass  sich  die  öffentliche  oder  öffent- 
lich beglaubigte  Quittung  des  Gläubigers  darüber  ausspricht, 
ob  der  Eigentümer  denselben  als  persönlicher  oder  als  Hypo- 
thekarschuldner befriedigt  hat,  und  ob  ein  Dritter  die  Befrie- 
digung in  seiner  Eigenschaft  als  Bürge,  Mitbürge,  ausgleichungs- 
berechtigter Gesamtschuldner  oder  Ablösungsberechtigter  ge- 
leistet hat,  oder  ob  das  nicht  der  Fall  war.  Denn  die  Struktur 
des  dem  Eigentümer  zufallenden  Rechts  (Eigentümerhypothek 
oder  Hypothek  des  Eigentümers)  hängen  von  der  Beantwortung 
der  ersten  Frage  und  die  Entscheidung,  ob  eine  Eigentümer- 
hypothek vorliegt,  oder  ob  sich  der  Übergang  der  Forderung 
samt  Hypothek  auf  den  Befriedigenden  vollzieht,  von  der  Be- 
antwortung der  zweiten  Frage  ab.  Durch  welche  öffentlichen 
oder  öffentlich  beglaubigten  Urkunden  der  Nachweis  über  den 
Übergang  der  Hypothek  auf  den  Eigentümer  von  dem  letzteren 
zu  führen  ist,  wurde  bereits  bei  Erörterung  der  §§  1163,  1143, 
1144  und  1145  ausgeführt.  Kann  der  Eigentümer  die  erforder- 
lichen Urkunden  nicht  vorlegen,  so  muss  er  gemäss  § 894  die 
Zustimmnngserklärung  des  Gläubigers  zur  Berichtigung  des 
Grundbuchs  verlangen. 

7.  Für  die  Pfändung  und  Überweisung  einer  Hypo- 
thekai  forderung,  einer  Grund-  oder  Rentenschuld  sind  die  Vor- 
schriften der  ZPO.  §§  830,  837,  857  Abs.  6 und  nicht  die 
Bestimmungen  des  § 857  Abs.  2 massgebend.  „Zur  Pfändung 
einer  Hypothek  ist  ausser  dem  Erlasse  des  Pfändungs- 

Horn,  EigentUmerbypothek  11 
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beschlusses  bei  Buchhypotheken  die  Eintragung  der  Pfän- 
dung in  das  Grundbuch,  und  bei  Briefhypotheken  die 
Übergabe  des  Briefs  an  den  Gläubiger  oder  dessen 
Wegnahme  durch  den  Gerichtsvollzieher  zwecks  Ab- 
lieferung an  jenen  erforderlich.  Die  Eintragung  der  Pfändung 
erfolgt  auf  Grund  des  Pfändungsbeschlusses.  Die  Zustellung  des 
Pfändungsbeschlusses  ist  zur  Gültigkeit  der  Pfändung  nicht  er- 
forderlich und  bildet  auch  keine  Voraussetzung  der  Eintra- 
gung; erfolgt  sie  an  den  Drittschuldner  vor  der  Eintragung 
der  Pfändung  oder  der  Übergabe  des  Briefes,  so  gilt  die  Pfän- 
dung dem  Drittschuldner  gegenüber  mit  der  Zustellung  als 
bewirkt  (§  830  ZPO.).  Zur  Überweisung  einer  gepfändeten 
Hypothekarforderung,  Grundschuld  oder  Rentenschuld  genügt 
bei  Briefhypotheken  etc.  die  Aushändigung  des  Überweisungs- 
beschlusses an  den  Gläubiger.  Bei  Buchhypotheken  ist  diese 
nur  zur  Überweisung  zur  Einziehung  genügend;  zur  Über- 
weisung an  Zahlungs  Statt  ist  die  Eintragung  der  Überweisung 
in  das  Grundbuch  erforderlich,  welche  auf  Grund  des  Über- 
weisungsbeschlusses erfolgt  (§  837  ZPO.).  Die  Eintragung  der 
Überweisung  ist  unzulässig* l34).  Alle  diese  Vorschriften  finden 
auch  auf  die  Pfändung  der  Eigentümerhypothek  Anwendung. 
Tumau- Förster  (Bern.  II  10  S.  690,  2.  A.,  Bern.  11  S.  750), 
Obemeck  (S.  37)  und  mit  ihnen  das  OLG.  Celle  (Rechtspr.  B.  4 
S.  75)  sowie  das  KG.  (Entscli.  Bd.  43  S.  427)  vertreten  zwar 
die  Ansicht,  dass  die  Pfändung  einer  Eigentümerhypothek  nach 
§ 857  Abs.  2 ZPO.  erfolgt,  weil  kein  Drittschuldner  vorhanden 
ist,  und  dass  dieselbe  demnach  in  dem  Zeitpunkt  als  bewirkt 
anzusehen  ist,  in  welchem  dem  Eigentümer  das  Gebot,  sich 
jeder  Verfügung  über  die  Hypothek  zu  enthalten,  zugest.ellt  ist, 
trägt  aber,  wie  Biermann  treffend  hervorhebt,  der  Natur  der 
Grundbuchrechte  keine  Rechnung135).  Denn  auch  bei  einer 

>**)  Planck  S.  534,  6. 

,M)  Gaupp-Stein  Bd.  II  S.  fi39f.;  Petersen- Anger  S.  487  § 830 
Nr.  1;  Struckmann-Koch  S.  939,  971;  Jaekel,  ZVG.  § 23  A.3a;  da- 
gegen OLG.  Kolmar  vom  12.  Januar  1903  (Rechtspr.  VI  134);  Predari 
S 302;  RG.  55  S.  378,  56  S.  9,  184,  59  S.  313;  KG.  22  SA.  171,  24  SA.  132, 
28  SA.  133;  RJA.  S.  198,  Rechtspr.  1 S.  264,  4 S.  182,  6 S.  134,  401,  403,  7 
S.  315,  316. 
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gewöhnlichen  Hypothek  musste  sicli  dann  das  Gesetz  mit  der 
Zustellung  des  Pfändungsbeschlusses  an  den  Drittschuldner  be- 
gnügen, was  aber  nicht  der  Fall  ist.  Da  die  Eigentümerhypo- 
thek keine  Eigentumsbefugnis,  sondern  eine  Eigentümer- 
grnndschuld  ist,  so  kommen  die  Vorschriften  über  die 
Zwangsvollstreckung  in  eine  Forderung,  für  welche  eine  Hy- 
pothek besteht,  nämlich  die  Bestimmungen  des  § 857  Abs.  6, 
jedoch  nicht  diejenigen  des  § 857  Abs.  2,  zur  entsprechenden 
Anwendung.  Hat  der  Pfändungspfandgläubiger  den  Nachweis, 
dass  die  Eigentümerhypothek  entstanden  ist,  erbracht,  so  kann 
nach  der  Ansicht  des  KG.  (Jalirb.  B.  22  SA.  171)  und  des 
OLG.  Jena  (Jahrb.  B.  23  SD.  28)  die  Pfändung  derselben  ein- 
getragen werden,  ohne  dass  es  der  vorausgehenden  Eintragung 
des  Eigentümers  als  Hypothekenberechtigten  bedarf,  da  die 
Pfändung  eines  latenten  Eigentumspfandrechts  zulässig  sei; 
allein  auch  diese  Ansicht  ist  abzulehnen186).  Der  Grund- 
bucheiutrag  des  Eigentümerpfandrechts  hat  nicht 
lediglich  Berichtigungscharakter,  sondern  ist  Erfor- 
dernis der  Pfändung.  Denn  soll  die  Eintragung  der  Pfän- 
dung einer  Eigentümerhypothek  im  Grundbuch  erfolgen,  dann 
muss  die  letztere  selbst  eingetragen  sein.  Dagegen  dürften 
die  Ausführungen  von  Bruck  unbedenklich  sein,  dass  der  Gläu- 
biger den  Anspruch  des  Eigentümers  auf  Berichtigung  des 
Grundbuchs  pfänden  und  ihn  nach  erlangter  Überweisung  gegen 
die  eingetragenen  Berechtigten  selbständig  geltend  machen 
kann  (OLG.  Dresden,  ZZP.  33  S.  85).  „Ist  der  Berichtigungs- 
anspruch begründet,  so  ist  der  eingetragene  Berechtigte  ver- 
pflichtet, in  die  Berichtigung  zugunsten  des  Eigentümers  ein- 
zuwilligen. Erfolgt  die  Berichtigung,  so  erlangt  der  pfändende 
Gläubiger  kraft  Gesetzes  (§  1287)  ein  Pfandrecht  am  Eigen- 
tümerpfandrecht. Um  in  der  Zwischenzeit  bis  zur  Eintragung 

1M)  Biermann  S.  374,  7.  Vgl.  Uber  die  Frage  der  Pfändung  der 
Eigentümerhypothek  noch  Planck  S.  583  B.  5;  Facha  S.  492  B.  17g; 
Achilles-Strecker,  GBO.  S.  117,  Rechtspr.  d.  OLG.  S.  264  , 3 S.  198,  4 
S.  182,  RJA.  S.  198  und  die  Ausführungen  von  Bruck  S.  235 — 240.  M.  R. 
B.  IV  320  (KG.  vom  29.  April  1901),  Jalirb.  d.  KG.  22  SA.  171;  OLG.  Dres- 
den vom  1.  Dezember  1902,  vom  9.  März  1903  (S.  401,  403),  vom  21.  Juni 
1901  (S.  182). 

11* 
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der  Pfändung  eine  weitere  Verfügung  des  Eigentümers  über 
die  Hypothek,  Grund-  oder  Rentenschuld  unter  dem  öffentlichen 
Glauben  des  Grundbuchs  auszuschliessen,  wird  dem  pfändenden 
Gläubiger  auf  seinen  Antrag  hin  ein  Widerspruch  einzutragen 
sein.  Seine  Eintragung  erfolgt  auf  Grund  einer  einstweiligen 
Verfügung,  zu  deren  Erlassung  glaubhaft  zu  machen  ist,  dass 
die  Voraussetzungen  für  die  Entstehung  des  Eigentümerpfand- 
rechts gegeben  sein  dürften.  Ist  der  Widerspruch  eingetragen, 
so  steht  einem  dritten  Erwerber  nicht  mehr  der  Schutz  des 
öffentlichen  Glaubens  des  Grundbuchs  zur  Seite,  er  muss  viel- 
mehr das  Pfandrecht  auch  gegen  sich  gelten  lassen ,S7) l88)“. 

■*7)  Brnck  S.  238. 

§ 1287.  „Leistet  der  Schuldner  in  Gemässheit  der  §§  1281,  1282,  so 
erwirbt  mit  der  Leistung  der  Gläubiger  den  geleisteten  Gegenstand  und  der 
Pfandgläubiger  ein  Pfandrecht  an  dem  Gegenstände.  Besteht  die  Leistung 
in  der  Übertragung  des  Eigentums  an  einem  Grundstücke,  so  erwirbt  der 
Pfandgläubiger  eine  Sichernugshypothek“.  — 'Gaupp- Stein  zu  § 851  II; 
GrucliotsBeitr.  Bd.  XLV  S.  94,  5. 

’*8)  OLG.  Dresden  vom  8.  Januar  1901.  (M.  B.  B.  II  S.  152  f.) 

§ 830  ZPO.  Abs.  1 und  2.  Zur  Pfändung  einer  Forderung,  für  welche 
eine  Hypothek  besteht,  ist  ausser  dem  Pfändnngsbeschlusse  die  Übergabe 
des  Hypothekenbriefs  an  den  Gläubiger  erforderlich.  Wird  die  Übergabe  im 
Wege  der  Zwangsvollstreckung  erwirkt,  so  gilt  sie  als  erfolgt,  wenn  der 
Gerichtsvollzieher  den  Brief  zum  Zwecke  der  Ablieferung  an  den  Gläubiger 
weguimmt.  Ist  die  Erteilung  des  Hypothekenbriefs  ausgeschlossen,  so  ist  die 
Eintragung  der  Pfändung  in  das  Grundbuch  erforderlich;  die  Eintragung 
erfolgt  auf  Grund  des  Pfändungsbeschlusses.  Wird  der  Pfändungsbeschluss 
vor  der  Übergabe  des  Hypothekenbriefs  oder  der  Eintragung  der  Pfändung 
dem  Drittschuldner  zugestellt,  so  gilt  die  Pfändung  diesem  gegenüber  mit 
der  Zustellung  als  bewirkt. 

8 837  ZPO.  Abs.  1.  Zur  Überweisung  einer  gepfäudeten  Forderung,  für 
welche  eine  Hypothek  besteht,  genügt  die  Aushändigung  des  Überweisungs- 
beschlusses an  den  Gläubiger.  Ist  die  Erteilung  des  Hypothekenbriefs  aus- 
geschlossen, so  ist  zur  Überweisung  an  Zahluugs  Statt  die  Eintragung  der 
Überweisung  in  das  Grundbuch  erforderlich;  die  Eintragung  erfolgt  auf 
Grund  des  Überwcisungsbeschlusses. 

§ 857  ZPO.  Abs.  2 und  6.  Ist  ein  Drittschuldner  nicht  vorhanden,  so 
ist  die  Pfändung  mit  dem  Zeitpunkt  als  bewirkt  anzusehen,  in  welchem  dem 
Schuldner  das  Gebot,  sich  jeder  Verfügung  über  das  Recht  zu  enthalten,  zu- 
gestcllt  ist.  — — Auf  die  Zwangsvollstreckung  in  eine  Reallast,  eiue  Grund- 
schuld oder  eine  Rentenscliuld  finden  die  Vorschriften  über  die  Zwangsvoll- 
streckung in  eine  Forderung,  für  welche  eine  Hypothek  besteht,  entsprechende 
Anwendung. 
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Sehr  richtig  ist  die  Bemerkung  Böhm,  dass  der  Pfändungs- 
gläubiger durch  die  Überweisung  als  selbständig  Berechtigter 
gegeniibersteht,  und  dass  demnach  der  Grundsatz,  dass  niemand 
mehr  Rechte  übertragen  kann,  als  er  selbst  hat,  bei  der  Eigen- 
tümerhypothek mit  Rücksicht  auf  deren  Eigenartigkeit  durch- 
brochen ist. 

VIII.  Von  der  Grundregel  des  § 889,  nach  welcher  die  Kon- 
fusion von  Eigentum  und  Hypothek  keine  rechtsvernichtende 
Wirkung  ausübt,  und  von  den  Grundsätzen  über  die  Eigen- 
tiimerhypothek  wird  dann  eine  Ausnahme  gemacht,  wenn  es 
sich  um  eine  Vereinigung  von  Eigentum  und  der  Hypothek  für 
Rückstände  von  Zinsen  und  andere  Nebenleistungen,  sowie 
für  Kosten,  die  dem  Gläubiger  zu  erstatten  sind,  handelt,  weil 
ein  Bedürfnis  für  die  Ausdehnung  der  Eigentümerhypothek  auf 
solche  Fälle  nicht  vorliegt.  Die  Hypothek  für  Rückstände  von 
Zinsen  etc.  erlischt  demnach,  wenn  sie  sich  mit  dem  Eigentum 
in  einer  Person  vereinigt,  ohne  dass  es  der  Löschung  derselben 
im  Grundbuch  bedarf.  Infolgedessen  sind  die  Grundsätze  der 
Eigentümerhypothek  in  diesen  Fällen  ausgeschlossen  (§1178)1M). 
Das  Erlöschen  der  Hypothek  wird  jedoch  durch  Rechte  Dritter 
an  derselben  (Niessbrauch,  Pfandrecht)  verhindert.  Ist  daher 
die  Hypothek  für  Rückstände  etc.  mit  dem  Rechte  eines  Dritten 
belastet,  so  steht  sie,  solange  die  Belastung  dauert,  dem  Eigen- 
tümer zu,  erlischt  aber  sofort,  sobald  das  Recht  des  Dritten 
wegfällt  oder  der  Dritte  dem  Verzicht  des  Gläubigers  zu- 
stimmt. Die  Hypothek  für  die  erst  nach  der  Vereinigung  fällig 
werdenden  Zinsen  oder  sonstigen  Nebenleistungen  bleibt  trotz 
der  Vereinigung  bestehen,  und  auch  ein  Verzicht  auf  dieselbe 

'**)  § 1178.  Die  Hypothek  für  Rückstände  von  Zinsen  nnd  anderen 
Nebenleistungen  sowie  für  Kosten,  die  dem  Gläubiger  zu  erstatten  sind,  er- 
lischt, wenn  sie  sich  mit  dem  Eigentum  in  einer  Person  vereinigt.  Das  Er- 
loschen tritt  nicht  ein,  solange  einem  Dritten  ein  Recht  an  dem  Anspruch 
auf  eine  solche  Leistung  zusteht.  Zum  Verzicht  auf  die  Hypothek  für  die 
im  Abs.  1 bozcichneten  Leistungen  genügt  die  Erklärung  des  Gläubigers 
gegenüber  dem  Eigentümer.  Solange  einem  Dritten  ein  Recht  an  dem  An- 
spruch auf  eine  solche  Leistung  zusteht,  ist  die  Zustimmung  des  Dritten  er- 
forderlich. Die  Zustimmung  ist  demjenigen  gegenüber  zu  erklären,  zu  desseu 
Gunsten  sie  erfolgt;  sie  ist  unwiderruflich.  — Mot.  8.  720,  735,  Prot.  Bd.  3 
S.  614,  Bd.  4 S.  509,  605,  Bd.  6 S.  245,  256  f. 
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für  laufende  oder  küuftige  Ncbeuleistungen  unterliegt  der  Regel 
des  § 1168u0). 

1.  Unter  den  Kosten  sind  nur  solche  zu  verstehen,  für 
welche  das  Grundstück  kraft  Gesetzes  (§  1118)  haftet,  also 
z.  B.  die  Kosten  der  Kündigung  und  der  die  Befriedigung  aus 
dem  Grundstück  bezweckenden  Rechtsverfolgung,  aber  nicht 
etwa  Kosten  der  Eintragung.  Denn  es  liegt,  wie  Planck  treffend 
bemerkt,  trotz  des  verschiedenen  Wortlauts  der  gesetzlichen 
Bestimmungen  kein  Grund  vor,  in  der  Frage  der  Kostenab- 
grenzung bei  § 1178  von  den  Grundsätzen  der  §§  1118,  1145, 
1159  und  1160  abzugehen141). 

2.  Der  Verzicht  auf  die  Hypothek  für  rückständige  Neben- 
leistungen und  Ersatzkosten  ist  erleichtert,  die  Vorschriften 
des  § 1168  Abs.  2 finden  keine  Anwendung.  Der  Gläubiger 
braucht  nur  in  einer  formlosen,  einseitigen,  aber  nach  § 130 
unwiderruflichen  Erklärung  dem  Eigentümer  gegenüber  zu  ver- 
zichten. Eine  Erklärung  gegenüber  dem  Grundbuchamt  ist 
irrelevant  und  wird  nicht  gefordert.  Die  §§  875  Abs.  2 und 
878  kommen  also  hier  nicht  in  Betracht.  Zum  Verzichte  des 
Gläubigers  hat  die  Zustimmungserklärung  des  Dritten,  zu  dessen 

,4°)  Planck  S.  589  a. 

'“)  Planck  S.  590,  1;  Bierniaun  2.  A.  S.  894,  1;  Turnau-FBrstcr 
2.  A.  S.  787;  a.  M.  Turnau-FBrstcr  I S.  720  A.  3;  Reinhard  im  ZB1FG. 
2 S.  4(17;  Biermann  1.  A.  8.  235  B.  1;  Fuchs  3.  572,  4c. 

§ 1159.  Soweit  die  Forderung  auf  Rückstände  von  Zinsen  oder  anderen 
Nebenleistungen  gerichtet  ist,  bestimmt  sich  dio  Übertragung  sowie  das 
Rechtsverhältnis  zwischen  dem  Eigentümer  und  dem  neuen  Gläubiger  nach 
den  für  die  Übertragung  von  Forderungen  geltenden  allgemeinen  Vor- 
schriften. Das  gleiche  gilt  für  den  Anspruch  auf  Erstattung  von  Kosten, 
für  die  das  Grundstück  nach  § 1118  haftet.  Die  Vorschriften  des  § 892 
finden  auf  die  im  Abs.  1 bezeichneten  Ansprüche  keine  Anwendung. 

§ 1 160.  Der  Geltendmachung  der  Hypothek  kann,  sofern  nicht  die  Er- 
teilung des  Hypothekenbriefs  ausgeschlossen  ist,  widersprochen  werden,  wenn 
der  Gläubiger  nicht  den  Brief  vorlegt;  ist  der  Gläubiger  nicht  im  Grund- 
buch eingetragen,  so  sind  auch  die  im  § 1155  bezeichneten  Urkunden  vorzu- 
legen. Eine  dem  Eigentümer  gegenüber  erfolgte  Kündigung  oder  Mahnung 
ist  unwirksam,  wenn  der  Gläubiger  die  nach  Abs.  1 erforderlichen  Urkunden 
nicht  vorlegt  und  der  Eigentümer  die  Kündigung  oder  die  Mahnung  aus 
diesem  Grunde  unverzüglich  zurückweist.  Diese  Vorschriften  gelten  nicht 
für  die  im  § 1159  bezeichneten  Ansprüche. 
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Gunsten  die  Hypothek  belastet  ist,  hinzuzutreten.  Auch  der 
Dritte  hat  nicht  dem  Grnndbuchamt,  sondern  dem  Begünstigten 
gegenüber  seine  Zustimmungserklärung  zum  Verzichte  zu  er- 
klären; sie  ist  ebenfalls  unwiderruflich.  Die  Wirkung  eines 
derartigen  Verzichts  liegt  darin,  dass  sich  die  Hypothek  zwar 
mit  dem  Eigentum  vereinigt,  aber  bei  der  Konfusion  erlischt. 

3.  Ausserordentlich  bestritten  ist  die  Frage,  ob  wieder- 
kehrende Zahlungen,  die  zur  Amortisation  des  Kapitals  dienen, 
uud  die  in  manchen  Beziehungen  als  Zinsen  behandelt  werden 
(§  197  BGB.,  § 10  Z.  4 ZVG.),  als  Nebenleistungen  aufzufassen 
sind,  welche  demnach  unter  den  Gesichtspunkt  des  § 1178 
fallen,  oder  ob  dies  nicht  der  Fall  ist..  Ich  glaube,  dass  solche 
Amortisationsquoten  sowohl,  wenn  sie  als  blosse  Zuschläge 
zu  den  Zinsen  als  auch,  wenn  sie  selbständig  zu  entrichten 
sind,  niemals  als  Nebenleistungen  charakterisiert  werden  können. 
Immer  handelt  es  sich  um  die  Tilgung  einer  Kapitalsschuld , 
deren  Grundwesen  dadurch  keineswegs  alteriert  wird,  dass  sie 
bloss  in  wiederkehrenden  Terminen,  in  Annuitäten  abgezahlt 
wird;  es  gelangen  daher  bei  solchen  wiederkehrenden  Zahlun- 
gen nicht  die  Grundsätze  des  § 1178,  sondern  die  der  Eigen- 
tümerhypothek im  allgemeinen  (insbesondere  § 1163  Abs.  1 S.  2) 
zur  Anwendung.  Der  Verzicht  auf  die  Hypothek  für  rückstän- 
dige Amortisationsqnoten  bedarf  demuach  der  Eintragung  in 
das  Grundbuch148).  Während  die  Amortisationsbeiträge  der 
landschaftlichen  und  rittersrhaftlichen  Kreditanstalten  beson- 
deren Vorschriften  unterstehen  (EG.  Art.  167),  für  welche 
nicht  Reichsrecht,  sondern  die  Satzungen  dieser  Anstalten 
massgebend  sind,  wonach  die  Satzungsnorm  eintragungsfähig 
ist,  dass  der  Eigentümer  über  den  amortisierten  Teil  des 
Kapitals  bis  zur  völligeu  Tilgung  derselben  nicht  verfügen  oder 
ihn  zur  Löschung  bringen  darf  (JK.  20  A.  206)  und  eine 
Eigentümerhypothek  vor  Tilgung  des  ganzen  Kapitals 

'*’)  Planck  S.  589a.  Planck  glaubt  demnach  auch,  dass  die  als  Zu- 
schläge zu  den  Zinsen  behufs  allmählicher  Tilgung  des  Kapitals  zu  ent- 
richtenden Beiträge  eine  Zahlmigsbedingnng  bildet,  deren  Eintragung  in 
das  Grundbuch  durch  Bezugnahme  auf  die  Eintragungsbewilligung  ersetzt 
werden  kann  (Dronke,  DJZ.  Bd.  7 S.  243;  Planck  S.  459,  4a;  n.  U. 
Recbtspr.  d.  OLG.  4 S.  70;  Bi  er  mann  S.  305,  5). 
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überhaupt  nicht  entstehen  kann,  so  verbleibt  es  bei  ge- 
wöhnlichen Kreditinstituten,  Hypothekenbanken  bei  den  allge- 
meinen Grundsätzen.  Da  es  aber  bei  einer  20— 30  jährigen 
Amortisationsdauer  dem  Eigentümer,  oder  bei  häufigem  Eigen- 
tumwechsel den  verschiedenen  Eigentümern  recht  unbequem 
sein  dürfte,  das  Grundbuch  40— 60  mal  berichtigen  zu  lassen, 
im  übrigen  während  einer  so  langen  Zeit  auch  Zahlungen  durch 
eiuen  persönlichen  Schuldner,  einen  Bürgen  oder  einen  andern 
dazu  Berechtigten  (§§  1164,  774,  268,  1150)  geleistet  werden 
können,  so  empfiehlt  sich  folgender  von  Oberneck  proponierter 
Ausweg:  „Die  Bank  ist  regelmässig  in  der  Lage,  bei  jeder 
Veräusserung  dem  früheren  Eigentümer  über  die  während 
seiner  Besitzzeit  gezahlten  Amortisationsbeträge  eine  beglaubigte 
Quittung  zu  erteilen.  Aus  ihren  Büchern  werden  die  einzelnen 
Verfügungsberechtigten  leicht  festgestellt  werden  können.  Es 
wird  aber  Aufgabe  der  Urkundenpersonen  sein,  bei  den  Kauf- 
verträgen auf  eine  Regelung  zwischen  Verkäufer  und  Käufer 
hinsichtlich  dieser  durch  Amortisation  entstandenen  Eigentümer- 
hypothek hinzuwirken,  so  beispielsweise  dadurch,  dass  die 
entstandene  Eigentümcrhypotliek  jedesmal  auf  den 
neuen  Erwerber  gegen  entsprechende  Valuta  mitüber- 
tragen wird  und  dadurch,  ähnlich  wie  bei  den  Land- 
schaften, gew'issermassen  das  Verfügungsrecht  über 
die  gezahlten  Hypothekenteile  mit  jedem  Eigentums- 
wechsel auf  den  neuen  Eigentümer  übergeht.  Dann 
wird  sich  in  der  Person  des  letzten  Eigentümers  zur 
Zeit  der  vollständigen  Tilgung  des  Kapitals  die  ganze 
Eigentümerhypothek  konzentrieren,  so  dass  die  Bank 
diesem  allein  die  Legitimationsurkunden,  den  Hypo- 
thekenbrief und  die  Umschreibungsbewilligung  aus- 
händigen kann“148).  Ich  halte  diesen  Vorschlag  von  Oberncdc 
für  sehr  beachtenswert  und  für  vollkommen  befriedigend. 

"*)  Oberneck,  Die  Eigentümerhypothek  8.34;  vgl.  im  allgemeinen 
Uber  die  Amortisationshypothek  Oberneck  a.  a.  0.  S.  28 — 34;  I’lanck  III 
S.  459;  Fuchs  572  Nr.  3;  Dronke,  DJZ.  Bd.  7 S.  243;  Turnau-Fbrster 
II.  A.  786  A.2;  dagegen  Biermanu  S.  394  und  Turnau-Fbrstcr  I.  A. 
S.  720,  2;  KG.  Bd.  5 S.  307;  über  die  nicht  konforme  Judikatur  der  Gerichte 
vgl.  Obernec.k,  ferner  MR.  B.  V 8.256  (KG.  vom  20.  Mai  1902),  B.  VI 
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4.  § 1178  gilt  auch  für  Grundschulden  und  die  einzelnen 
Bestimmungen  bei  Rentenschulden  (§§  1192  Abs.  2,  1200  Abs.  1). 

IX.  Wir  gelangen  nun  schliesslich  zu  der  allerwich- 
tigsten und  interessantesten  Bestimmung  des  BGB., 
zu  der  Anordnung  des  § 1 1 79 *44) , durch  welche  zwar 
nicht  die  Entstehung  der  Eigcntfuucrhypothek , welche 
zwingender  Natur  ist,  wohl  aber  ihre  Reehtswirk ungen 
vollkommen  beseitigt  werden  kiinnen.  Gegenüber  den  Über- 
treibungen. welche  mit  dem  Begriff  der  Eigentümerhypothek 
gemacht  wurden,  erweist  sich  diese  Gesetzesstelle  als  eine 
wahre  Wohltat,  als  der  vernünftigste  Ausweg,  welcher  für  die 
divergierenden  Interessen  des  Eigentümerhypothekars  und  der 
nachstehenden  Realberechtigten  überhaupt  noch  gefunden  werden 
konute;  es  zeigt  sich  jetzt,  dass  den  Nachhypothekaren  das 
Recht  vorzuriieken  trotz  aller  Grundsätze,  welche  wir  über 
die  Eigentümerhypothek  gehört  haben,  sogar  dinglich  gewähr- 
leistet werden  kann,  und  dass  es  die  Parteien  daher  in  der 
Hand  haben,  ob  die  Wirkungen  der  Eigentümerhypothek  im 
konkreten  Fall  eintreten  oder  ob  dieselben  entfallen  sollen. 
Es  erscheint  zunächst  auffallend,  dass  das  Gesetz  neben  der 
Vormerkung  des  § 883,  welche  zur  Sicherung  des  Anspruchs 
auf  Einräumung  oder  Aufhebung  eiues  Rechts  an  einem 
Grundstücke  in  das  Grundbuch  eingetragen  werden  kann,  noch 
eine  Spezialvormerkung  kennt,  welche  den  Eigentümer  ver- 
pflichtet, für  den  Fall  der  Vereinigung  der  Hypothek  mit  dem 
Eigentum  in  seiner  Person,  die  erstere  löschen  zu  lassen. 
Allein  die  Protokolle  (Prot.  II  S.  4454,  4495,  Bd.  III  S.  606,  607) 
bemerken,  dass  es  bedenklich  sei,  die  Parteien  lediglich  auf 
den  § 883  zu  verweisen,  da  die  Anwendung  dieser  Vorschrift 


S.  148  (OLG.  Posen  vom  30.  Januar  1903)  ; ZB1.  B.  III  S.  293  (OLG.  München 
vom  10.  Juli  1902);  Eccius  bei  GruchotsBeitr.  Bd.  XLIV  S.  529,  Bd.  XLV 
S.  453;  Oberneek  bei  GruchotsBeitr.  Bd.  XLVII  S.  334  etc.,  Bd.  XXXII 
8.  402,  XXXVI  1 S.  1094. 

,M)  g 1179.  Verpflichtet  sich  der  Eigentümer  einem  anderen  gegenüber, 
die  Hypothek  löschen  zu  lassen,  wenn  sie  sieh  mit  dem  Eigentum  in  einer 
Person  vereinigt,  so  kann  zur  Sicherung  des  Anspruchs  auf  Löschung  eine 
Vormerkung  in  das  Grundbuch  eingetragen  werden.  — Prot.  Bd.  3 S.  605  ff., 
687,  Bd.  4 S.  509,  I).  S.  147. 
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mir  auf  Grund  einer  mindestens  sehr  zweifelhaften  theoretischen 
Auffassung  der  Eigentümerhypothek  möglich  sei.  Diese  Selbst- 
erkenntnis ist  zu  rühmen;  denn  die  Ansicht,  dass  in  der  Be- 
gründung einer  Hypothek  zugleich  die  Bestellung  einer  Eigen- 
tümerhypothek  liege,  welche  nur  nicht  geltend  gemacht  werden 
könne,  solange  sie  mit  dem  Rechte  des  Gläubigers  belastet  sei, 
ist  nicht  nur  zweifelhaft,  sondern  zweifellos  unrichtig.  Aber 
auch  Planck  dürfte  mit  seiner  Annahme  Recht  behalten,  dass 
der  allgemeine  Grundsatz  des  § 883  auf  unseren  Spezialfall 
aus  dem  Grunde  keine  Anwendung  finden  kann,  weil  § 1179 
voraussetzt,  dass  der  Eigentümer  die  Eigentümerhypothek  durch 
den  Übergang  auf  ihn  erst  erwerben  wird,  während  nach 
§ 883  derjenige,  der  sich  zur  Aufhebung  eines  Rechtes  ver- 
pflichtet hat,  zur  Zeit  der  Eintragung  schon  Berechtigter 
sein  muss  ( Planck  S.  592,  1;  RG.  20  S.  242;  Rechtspr.  d.  OLG. 
3 S.  98,  387).  Nach  dem  Antrag  der  2.  Kommission  sollte  der 
Eigentümer  sogar  die  Bestimmung  eintragen  können,  dass,  wenn 
die  Forderung  nicht  bestehe  oder  erlösche,  die  Hypothek 
nicht  an  den  Eigentümer  falle,  sondern  erlösche;  aber 
diese  Bestimmung  wäre  allzu  gefährlich  gewesen,  sie  hätte  in 
der  Tat  die  ganze  Lehre  von  der  Eigentümerhypothek  in  Frage 
gestellt  und  illusorisch  gemacht,  und  so  begnügte  man  sich 
denn  damit,  die  von  dem  Eigentümer  vertragsmässig 
übernommene  Verpflichtung  zur  Löschung  der  Hypo- 
thek nur  durch  eine  Vormerkung  sicherstellen  zu 
lassen  und  den  Nachhypothekaren  das  Vorriickungs- 
recht  dadurch  dinglich  zu  gewährleisten. 

1.  Ein  Vertrag  zwischen  Eigentümer  und  Gläubiger,  dass 
dieser  im  Fall  des  Erlöschens  einer  vorstehenden  Hypothek 
nicht  aufrücken  soll,  ist  ungültig,  weil  an  Stelle  einer  er- 
loschenen Hypothek  eine  andere  nicht  eingetragen  werden  kann 
(E.  I § 1102)145).  Ebenso  ist  eine  Verpflichtung,  künftig 
einzutragende  Hypotheken  nach  ihrem  Übergang  auf  den 
Eigentümer  zur  Löschung  zu  bringen,  nicht  eintra- 
gungsfähig14'’) (Rechtspr.  d.  OLG.  3 S.  387;  Jahrb.  d.  KG.  23 
SA.  154;  a.  M.  ZB1FG.  2 S.  338);  denn  § 1179  setzt  zum 

***)  Fuchs  3 573. 

,uj  Plauck  B.  3 S.  592;  Biermanu  S.  396  b. 
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mindesten  schon  bestehende  Hypotheken  voraus,  welche  wenig- 
stens eventuell  auf  den  Eigentümer  übergehen  könnten;  da- 
gegen kann  der  Eigentümer  auch  nach  eingetretener  Ver- 
einigung dem  Gläubiger  gegenüber  die  Verpflichtung  zur 
Löschung  der  Hypothek  übernehmen,  doch  wird  dieser  letztere 
Fall  dann  freilich  nicht  mehr  unter  den  Gesichtspunkt  des 
§ 1179,  sondern  unter  den  des  § 883  fallen,  weil  ja  dann  dem 
Eigentümer  zur  Zeit  der  Eintragung  der  Vormerkung  bereits 
ein  Recht  auf  die  Hypothek  zusteht. 

2.  Die  Verpflichtung  des  Eigentümers,  die  Hypothek 
löschen  zu  lassen,  falls  sie  sich  mit  dem  Eigentum  in  einer 
Person  vereinigen  sollte,  kann  aus  einer  vertragsmässigen  Ver- 
pflichtung des  ersteren  folgen,  sie  kann  aber  auch  auf  letzt- 
williger Verfügung  beruhen.  Interessiert  an  dieser  Vormerkung 
ist  nicht  nur  ein  nachstehender  Hypothekargläubiger,  dessen 
Position  sich  durch  die  Möglichkeit  vorzurUcken,  verbessert, 
sondern  auch  der  Käufer  des  Grundstückes,  welcher  das  Gut 
frei  von  Eigentümerhypotheken  übernehmen  will,  ein  Gläubiger, 
welchem  vom  Eigentümer  bloss  ein  Teilbetrag  der  Hypotheken- 
surame  gezahlt  wurde,  obgleich  er  hinsichtlich  seiner  restlichen 
Hypothek  schon  durch  § 1176  genügend  gesichert  ist  (RG.  52 
S.  2;  Obemeck , GruchotsBeitr.  47  S.  337),  kurz  jeder  Dritte, 
welcher  rechtlich  an  der  Aufhebung  der  Eigentümerliypothek 
interessiert  ist.  Vor  allem  ist  aber  die  Ansicht  Hachenburgs 
(V.  S.  521)  abzulehuen,  dass  an  der  Vormerkung  nur  der  der 
Eigentümerhypothek  unmittelbar  nachfolgende  Realberechtigte 
interessiert  ist;  jeder  nachfolgende  Hypothekargläubiger,  auch 
wenn  Zwischenposten  vorhanden  sind,  hat  eiu  Interesse  daran, 
dass  sich  die  Rechtsstellung  der  vorgehenden  Realberechtigten 
verbessert;  ipso  jure  findet  ein  Vorrückeu  sämtlicher  Hypotheken 
statt,  wenn  die  Eigentümerhypothek  gelöscht  wird  und  wegfällt. 
Durch  einen  Gegendruck  befreit,  erfolgt  das  Nachrücken  aller 
Pfandrechte  kraft  rechtlicher  Notwendigkeit.  Und  darum  ist 
auch  insbesondere  die  Ansicht  abzulehneu,  dass  zwischen  der 
Eigentümerhypothek  und  jener  Hypothek,  zu  deren  Gunsten  die 
Vormerkuug  eingetragen  ist,  ein  Stellentausch  oder  eine  Rang- 
äuderung  getroffen  wurde,  welcher  bekanntlich  die  Rechts- 
stellung der  Zwischenberechtigten  nicht  berührt. 


Digitized  by  Google 


172 


3.  Die  Vormerkung  ist  bei  jener  Hypothek,  zu  deren 
Löschung  sich  der  Eigentümer  verpflichtete,  einzutragen;  auch 
auf  dem  Briefe  ist  sie,  falls  es  sich  um  eine  Briefhypothek 
Handelt,  zu  vermerken  (KG.  21  SA.  175,  ZB1FG.  5 S.  178; 
Achilles- Strecker,  GBO.  S.  275),  denn  das  Publizitätsprinzip  er- 
fordert, dass  der  Dritte,  der  die  Eigentiimerhypothek  erwirbt, 
erfahren  muss,  dass  es  sich  um  eine  löschungsreife  Belastung 
handelt,  auf  deren  dauernden  Bestand  er  demnach  nicht  reflek- 
tieren kann. 

4.  Durch  die  Vormerkung  wird  zwar  der  Übergang  der 
Hypothek  auf  den  Eigentümer  nicht  gehindert,  sie  zwingt 
jedoch  den  Eigentümer,  ohne  die  Zustimmung  des  Begünstigten 
nur  die  Löschung  der  Post  zu  bewirken.  Ist  dieselbe  be- 
lastet, so  hat  der  Dritte  zur  Löschung  seine  Zustimmung  zu 
erteilen  (§  888).  Jede  Verfügung,  welche  der  Eigentümer 
über  die  Hypothek  nacii  ihrer  Vereinigung  mit  dem  Eigentum 
trifft,  ist  also  insoweit  unwirksam,  als  sie  den  Anspruch  des 
Vormerkungsberechtigten  auf  Löschung  oder  Aufhebung  ver- 
eitelt oder  beeinträchtigt. 

Dass  die  Hypothek,  solange  sie  Gläubigerhypothek  ist, 
selbst  nicht  von  der  Vormerkung  berührt  wird,  ist  Turtiau- 
Förster  znzugeben;  aber  § 1179  kehrt  seine  Spitze  auch  gar 
nicht  gegen  den  gegenwärtigen  Hypothekargläubiger,  sondern 
gegen  den  zukünftigen  Eigentümerhypothekar  (KG.  26  SA. *161); 
und  aus  diesem  Grunde  ist  die  Vormerkung,  wenn  es  sich  um 
eine  Briefhypothek  handelt,  wie  Planck  mit  vollem  Recht  aus- 
führt, erst  nach  Vorlage  des  Briefes  im  Grundbuch  einzutragen 
und  auf  demselben  zu  vermerken  (§§  42  Abs.  1,  62,  70  GBO.)147). 
Die  Bewilligung  des  Gläubigers  ist  nicht  erforderlich,  da  nicht 
sein  Recht,  soudern  das  zukünftige  Recht  des  Eigentümerhypo- 
thekars von  der  Vormerkung  betroffen  wird.  Dagegen  ist  zur  Ein- 
tragung der  Vormerkung  entweder  die  Bewilligung  des  Eigentümers 
oder  ein  gegen  diesen  vollstreckbarer  Schuldtitel  erforderlich. 

5.  Ist  derjenige,  zu  dessen  Gunsten  die  Vormerkung  ein- 
getragen ist,  ein  gleich-  oder  nachstehender  Gläubiger,  so  kann 

"’)  Planck  S.  592,  3;  Turnau-Förster  S.  721  A.  5;  a.  A.  722  A.  6; 
wie  hier  2.  A.  3.709;  Achilles-Strecker,  GBO.  S.  275,  Erl.  3 zn  § 42; 
Bruck  S.  245;  Jalirb.  des  KG.  21  SA.  175;  Fuchs  S.  576,  8c. 
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er  das  Aufgebot  der  Hypothek  nach  § 1170  beantragen,  sofern  er 
für  seine  Ansprüche  einen  vollstreckbaren  Schuldtitel  erlangt  hat. 

6.  § 1179  gilt  nicht  nur  für  alle  Hypotheken,  sondern 
auch  für  Grund-  und  Rentenschulden. 

Unsere  Untersuchung  ist  nun  so  weit  gediehen,  dass  wir  bereits 
in  der  Lage  sind,  die  zu  Beginn  des  zweiten  Abschnittes  aufge- 
worfene Frage,  ob  die  Eigentümerhypothek  als  Normalfall,  als 
regulärer  Typus  der  Grundstücksbelastungen  oder  als  eine  Aus- 
nahmeerscheinung anzusehen  ist,  zu  beantworten.  Die  Eigen- 
tümerhypothek erscheint  zwar  im  BGB.  allerdings  als  „interi- 
mistischer Normalfall*  gedacht,  wenn  eine  Gläubigerhypo- 
thek wegen  Nichtexistenz  der  Forderung  nicht  rechtswirksam 
wird,  oder  wegen  Erlöschens  der  Forderung  ihre  Rechtswirksam- 
keit verliert  oder  sonstwie  für  den  Gläubiger  erledigt  wird.  Auch 
steht  bei  Briefhypotheken  bis  zur  Übergabe  des  Hypothekenbriefs 
an  den  Gläubiger  und  bei  Hypotheken  für  eine  zukünftige  For- 
derung bis  zur  Entstehung  der  letzteren  die  Belastung  zunächst 
dem  Eigentümer  als  Eigentümergrundschuld  zu.  Allein  während 
die  Eigentümerhypothek  bei  Gesamthypotheken  schon 
wegen  der  Natur  der  Simultanhaftung  mehrerer  Grund- 
stücke für  dieselbe  Hypothekarforderung  den  grössten 
Einschränkungen  unterlegen  ist,  ist  es  dem  Willen 
der  Parteien  bei  Einzelbelastungen  anheimgestellt, 
zwar  nicht  den  Eintritt  des  Eigentümerpfandrechts, 
welcher  zwingender  Natur  ist,  wohl  aber  seine  Rechts- 
wirkungen vollkommen  auszuschliessen.  Man  wird  daher 
auch  bei  dem  System  des  deutschen  Hypothekarrechts  nicht 
von  vornherein  zwei  koordinierte  Formen  der  Belastung,  „Eigen- 
tümerhypothek und  Gläubigerhypothek“  annehmen  oder  gar  die 
letztere  aus  der  ersteren  entstehen  lassen,  sondern  man  wird 
auch  hier  nach  wie  vor  sagen:  „Aus  einer  Gläubigerhypothek 
kann  eine  Eigentümerhypothek  entstehen“.  Die  Auffassung 
Langes,  dass  die  Eigentümerhypothek  nicht  nur  eine  Hy- 
pothek, sondern  sogar  die  grundlegende  Hypothek,  den  Ur- 
quell aller  pfnndrechtllchen  Belastung  darstellt,  hat  sich 
demnach  jedenfalls  als  eine  ungeheure  Übertreibung 
erwiesen. 


Digitized  by  Google 


in. 

Wir  gelangen  nun  schliesslich  zu  der  Erörterung  der 
ausserordentlich  komplizierten  und  schwierigen  Verhältnisse, 
welche  sich  hei  Existenz  einer  Gesamt-  oder  Verbandhypothek 
für  die  Eigentümerhypothek  ergeben.  Bei  denselben  besteht 
für  dieselbe  Forderung  eine  Hypothek  an  mehreren  Grund- 
stücken, jedes  Grundstück  haftet  dann  simultan  für  die  ganze 
Forderung,  so  dass  der  Gläubiger  berechtigt  ist,  die  Befriedi- 
gung nach  seinem  Belieben  aus  jedem  der  Grundstücke  ganz 
oder  zu  einem  Teile  zu  suchen,  wodurch  das  Dogma  der 
Pfandunteilbarkeit  der  Grundstücke  hier  besonders 
deutlich  hervortritt.  Freilich  ist  der  Gläubiger  nach  § 1132 
Abs.  2 auch  berechtigt,  den  Betrag  der  Forderung  auf  die  ein- 
zelnen Grundstücke  in  der  Weise  zu  verteilen,  dass  jedes 
Grundstück  nur  für  den  zugeteilten  Betrag  haftet  und  dadurch 
die  Gesamthypothek  in  Einzelhypotheken  umgewandelt  wird, 
aber  nichts  nötigt  ihn,  von  diesem  Rechte  Gebrauch  zu  machen. 
Erst  wenn  der  Gläubiger  aus  einem  der  Grundstücke  im  Wege 
der  Zwangsvollstreckung  vollbefriedigt  ist,  werden  die  übrigen 
Grundstücke  frei.  „Es  handelt  sich  also  nicht  nur  wirtschaft- 
lich um  eine  einheitliche  Belastung  (Lang  S.  322),  sondern  auch 
um  eine  Einheit  im  juristischen  Sinne  (KG.  vom  25.  März  1901, 
MR.  Bd.  II  S.  493),  dem  Gläubiger  stehen  nicht  so  viele  Hy- 
potheken zu,  als  belastete  Grundstücke  vorhanden  sind,  sondern 
nur  eine  Hypothek;  daraus  folgt  aber  auch,  dass  die  Gesamt- 
hypothek an  allen  belasteten  Grundstücken  erst  mit  der  Be- 
friedigung aus  einem  derselben  erlischt,  so  dass  jedes  einzelne 
Grundstück  nur  unter  einer  auflösenden  Bedingung  belastet 
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ist“  ’).  Es  ist  daher  klar,  dass  das  BGB.  wegen  der  Wahl- 
freiheit des  Gesamtgläubigers  die  Nachhypothekare  einer  Ver- 
bandhypothek ausserordentlich  ungünstig  und  stiefmütterlich 
behandelt,  eigentlich  ihr  Interesse  vollkommen  ignoriert  hat; 
dieser  Fehler  wird  aber  durch  die  §§  64  und  83  Nr.  3 des 
ZVG.  wieder  einigermassen  ausgeglichen.  Wenn  nämlich  eine 
Gesamthypothek  dem  Ansprüche  des  die  Zwangsvollstreckung 
betreibenden  Gläubigers  vorhergeht  und  die  mit  der  Gesamt- 
hypothek belasteten  Grundstücke  in  demselben  Verfahren  ver- 
steigert werden,  so  ist  auf  Antrag  des  betreibenden  Gläubigers, 
des  Eigentümers  und  jedes  dem  Gesamthypothekar  gleich-  oder 


’)  Mot.  S.  668,  682;  Prot.  Bd.  3 S.  568,  573,  620,  629,  703,  Bd.  4 S.  504, 
513,  D.  S.  223;  Planck  S.  492,  4;  Hachenburg  V.  S.  636;  Fuchs  S.  435, 
437.  Die  Identität  des  Rechts  ist  nach  § 49  GBO.  durch  Eintragung  des 
Vermerks  der  Mitbclastnng  auf  dem  Blatte  eines  jeden  Grundstocks  und  nach 
Sj  59,  63  GBO.  bei  Briefhypotheken  durch  die  Erteilung  nur  eines  Briefes 
oder,  wenn  die  belasteteu  Grundstücke  in  den  Bezirken  verschiedener  Grnud- 
buchämter  liegen,  durch  die  Verbindung  der  Briefe  kenntlich  zu  macheu 
( Achilles-Strecker  S.  289  , 307  , 312 f. ) . „Aus  der  Einheitlichkeit  des 
Rechts  folgt  auch,  dass  die  Gesamthypothek  nicht  an  einem  Grundstück  als 
Buchhypothek  und  an  einem  andern  als  Briefhypothek,  oder  an  dem  einen  als 
Verkehrs-  und  an  dem  andern  als  Sieherungshypothek  bestellt  werden  kann“ 
(Planck  S.  492b;  Rechtspr.  d.  OLG.  2 S.  493;  RJA.  2 S.  94;  Jahrb.  d.  KG. 
22  SA.  164). 

§ 49  GBO.  Werden  mehrere  Grundstücke  mit  einem  Rechte  belastet, 
so  ist  auf  dem  Blatte  jedes  Grundstücks  die  Mitbelastung  der  übrigen  von 
Amts  wegen  erkennbar  zu  machen.  Das  gleiche  gilt,  wenn  mit  einem  an 
einem  Grundstücke  bestehenden  Rechte  nachträglich  noch  ein  anderes  Grund- 
stück belastet  oder  wenn  im  Falle  der  Übertragung  eines  Grundstücksteils  auf 
ein  anderes  Grundbuchblatt  ein  eingetragenes  Recht  mit  übertragen  wird. 
Soweit  eine  Mitbelasung  erlischt,  ist  dies  von  Amts  wegen  zu  vermerken. 

§ 59  GBO.  Über  eine  Gesamthypothek  soll  nur  ein  Hypothekenbrief 
erteilt  werden.  Sind  die  belasteten  Grundstücke  in  den  Bezirken  verschiedener 
Grundbuchämter  belegen,  so  soll  jedes  Amt  für  die  Grundstücke  seines  Be- 
zirkes einen  besouderen  Brief  erteilen;  die  Briefe  sind  miteinander  zu  ver- 
binden. 

§ 63  GBO.  Wird  nach  der  Erteilung  eines  Hypothekenbriefs  mit  der 
Hypothek  noch  ein  anderes,  in  dem  Bezirke  desselben  Grundbucliamts  belogenes 
Grundstück  belastet,  so  ist,  sofern  nicht  die  Erteilnng  eines  neuen  Briefes 
über  die  Gesamthypothek  beantragt  wird,  die  Mitbelastnng  auf  dem  bisherigen 
Briefe  zu  vermerken  und  zugleich  der  Inhalt  des  Briefes  in  Ansehung  des 
anderen  Grundstückes  nach  § 57  zu  ergänzen. 
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nachstehenden  Beteiligten,  die  Gesamthypothek  bei  der  Fest- 
stellung des  geringsten  Gebotes  für  das  einzelne  Grundstück 
nicht  zum  vollen  Betrag  zu  berücksichtigen,  sondern  nur  zu 
dem  Teilbetrag,  der  dem  Verhältnisse  des  Wertes  des 
Grundstückes  zu  dem  Werte  der  sämtlichen  Grund- 
stücke entspricht.  Der  Wert  wird  unter  Abzug  der  Be- 
lastungen berechnet,  die  der  Gesamthypothek  im  Range 
Vorgehen  und  bestehen  bleiben*).  Zum  Beispiel:  es  werden 
zwei  Grundstücke  versteigert,  die  mit  einer  Gesamthypothek 
B von  10500  M.  belastet  sind.  Das  Grundstück  Nr.  1 hat 
einen  Wert  von  40000  M.  und  an  erster  Stelle  vor  B steht 
die  Hypothek  des  A von  10000  M.;  Grundstück  Nr.  2 hat 
einen  Wert  von  15000  M.,  hinter  B ist  eine  Hypothek  darauf 
für  C von  5000  M.  eingetragen.  Dann  ist  die  Gesamthypothek 
so  zu  verteilen,  dass  Nr.  1 unter  Abzug  von  A auf  30000  M. 
gewertet  wird  und  von  der  Gesamthypothek  B einen  Anteil 
von  2/s.  also  7000  M.  erhält,  Nr.  2 erhält  von  B die  Belastung 
mit  x/s,  also  3500  M. ; offenbar  ist  das  für  G von  sehr  grossem 
Interesse.  — — Der  Gesamthypothekargläubiger  kann  dann 
aber  bis  zu  dem  Schlüsse  der  Verhandlung  im  Versteigerungs- 
termin verlangen,  dass  bei  der  Feststellung  des  geringsten  Ge- 
botes für  die  Grundstücke  nur  die  seinem  Ansprüche  vorher- 
gehenden Rechte  berücksichtigt  werden.  — — Der  Gesamt- 
hypothekargläubiger kann  daher,  ganz  so,  als  wenn  er 
selbst  betreibender  Gläubiger  wäre,  aus  den  seinen  An- 
sprüchen vorgehenden  Hypotheken  für  das  einzelne  Grundstück 
ein  neues  geringstes  Gebot  bilden,  sich  damit  die  Barzahlung 
sichern  und  erscheint  damit  gedeckt.  Es  sind  dann  die  Grund- 
stücke auch  mit  der  verlangten  Abweichung  auszubieten.  Der 
Gläubiger  hat  sich  aber  darüber  zu  erklären,  welches  Ausgebot 


*)  § 1132.  Bestellt  ftlr  die  Forderung  eine  Hypothek  an  mehreren 
Grundstücken  (Gesamthypothek),  so  haftet  jedes  Grundstück  für  die  ganze 
Forderung.  Per  Gläubiger  kann  die  Befriedigung  nach  seinem  Belieben  aus 
jedem  der  Grundstücke  ganz  oder  zu  einem  Teile  suchen.  Per  Gläubiger  ist 
berechtigt,  den  Betrag  der  Forderung  auf  die  einzelnen  Grundstücke  in  der 
Weise  zu  verteilen,  dass  jedes  Grundstück  nur  für  den  zugeteilten  Betrag 
haftet  Auf  die  Verteilung  finden  die  Vorschriften  der  §§  875,  876,  878  ent- 
sprechende Auwendung. 
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für  die  Erklärung  des  Zuschlags  massgebend  sein  soll;  erklärt 
er  sich  nicht,  so  bleibt  es  bei  Verteilung  der  Gesamthypothek. 
Macht  der  Gläubiger  von  seinem  Rechte  Gebrauch,  eine  andere 
Feststellung  des  geringsten  Gebotes  für  die  einzelnen 
Grundstücke  derart  zu  verlangen,  dass  seine  Gesamthypothek 
ausserhalb  dieses  Gebots  bleibt,  so  kann,  wie  Endemann  mit 
Recht  hervorhebt,  dadurch,  dass  der  Gesamtgläubiger  plötzlich 
selbst  als  betreibender  Gläubiger  auftritt,  die  Grundlage  des 
ganzen  Verfahrens  für  andere  verschoben  werden. 
„Haften  z.  B.  an  dem  Grundstück  eine  Hypothek  A von  1000 
M.,  dann  der  Anteil  der  Gesamthypothek  B von  2000  M., 
Hypothek  C mit  1000  M. , Hypothek  D mit  700  M. : und  ist 
D der  betreibende  Gläubiger,  so  ist  nach  § 44  das  geringste 
Gebot  auf  4000  M.  festzustellen.  Dies  gibt  dem  C die  Sicher- 
heit, dass  er  mit  seiner  Hypothek  gedeckt  werden  muss,  wenn 
es  zum  Verkaufe  kommen  soll;  er  wird  sich  daher  um  das 
weitere  Verfahren  nicht  weiter  bekümmern.  Nach  § 64  ZVG. 
darf  nun  aber  ohne  weiteres  B im  Versteigerungstermin  ein- 
greifen  und  ein  neues  geringstes  Gebot  auf  1000  M.  verlangen. 
Damit  ist  die  Möglichkeit  geboten,  dass  C,  ohne  dass  ihm  von 
den  Vorgängen  Kenntnis  gegeben  wird,  völlig  ausfällt.  Einen 
Ausgleich  sucht  § 83  Nr.  3 ZVG.  zu  gewähren,  indem  er  ver- 
langt, dass  der  Zuschlag  im  vorliegenden  Falle  nur  dann 
erteilt  werden  darf,  wenn  durch  das  Gesamtergebnis  der 
Einzelausgebote  auch  die  Hypotheken  etc.  der  dem  ursprüng- 
lich betreibenden  Gläubiger  vorhergehenden  Gläubiger 
gedeckt  werden“3).  Schon  aus  diesen  Vorschriften  ersehen  wir, 
dass  das  Gesetz  schwankt,  um  dem  Interesse  des  simultan  be- 
rechtigten Gesaratbypothekarglänbigers  und  dem  der  hierdurch 
stark  beeinträchtigten  Nachhypothekare  in  gleicher  Weise  ge- 
recht zu  werden  und  diese  divergierenden  Interessen,  welche 
der  Gesetzgeber  zu  berücksichtigen  hatte,  mussten  naturgemäss 
auch  auf  die  Lehre  von  der  Eigentümerhypothek  ihren  be- 
stimmenden und  rückwirkenden  Einfluss  nehmen.  Wenn  Hachen- 


*)  Endemann  S.  493;  Planck  S.  491  § 1132,  3a;  Fischer  und 
Schaefer,  ZVG.  S.  290 ff.;  Lang,  Die  Gesamtliypothek  im  ArchCivPrax.  89 
(1899)  S.  277—291. 

Uorn,  Eigentnmerliypothck  12 
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bürg  dem  einer  Gesamthypothek  nachstehenden  Realberechtigten 
den  Rat  erteilt,  für  sich  selbst  gleichfalls  eine  Gesamthypothek 
auf  den  verschiedenen  Grundstücken  eintragen  zu  lassen,  nm 
an  dem  einen  Grundstück  ebensoviel  zu  gewinnen,  als  er  an 
dem  andern  Grundstück  durch  die  Befriedigung  der  vorher- 
gehenden Gesamthypothek  verliert,  so  ist  dieser  Rat  zwar 
theoretisch  richtig,  praktisch  aber  wohl  schwer  durchführbar; 
denn  die  verschiedenen  Eigentümer  der  Grundstücke,  welche 
vielleicht  das  erstemal  zur  Eintragung  einer  Gesamthypothek 
ihre  Zustimmung  gegeben  haben,  brauchen  sie  das  zweitemal 
durchaus  nicht  zu  erteilen,  sie  können  sie  rundweg  verweigern. 
Teilt  man  den  Standpunkt  der  Protokolle  (S.  4534),  dass  jedes 
einzelne  Grundstück  unter  der  auflösenden  Bestimmung 
belastet  wird,  dass  die  Belastung  erlöschen  solle,  wenn  der 
Gläubiger  aus  einem  anderen  mitverhafteten  Grundstück  die 
Befriedigung  erlange,  dann  folgt  schon  aus  dieser  juristischen 
Auflassung  allein,  dass  die  Lehre  von  der  Eigentümerhypothek 
bei  den  Verbandhypotheken  ganz  besonderen  Modifikationen 
und  Einschränkungen  unterliegen  musste. 

I.  1.  Ist  die  Forderung  nicht  zur  Entstehung  gelangt  oder 
erloschen,  der  Hypothekenbrief  dem  Gläubiger  nicht  übergeben, 
ist  der  unbekannte  Gläubiger  ausgeschlossen,  so  fällt  die  Ge- 
samthypotliek  den  Eigentümern  der  belasteten  Grundstücke 
gemeinschaftlich  zu4),  d.  h.  die  Hypothek  bleibt  auch 
als  Eigentümerhypothek  eine  Gesamthypothek,  denn 
würde  ein  jeder  Eigentümer  ein  Eigentümerpfandrecht  in  Höhe 
der  Gesamtbelastung  erwerben,  so  würde  dies  eine  unzulässige 
Vervielfältigung  der  Belastung  bedeuten,  selbst  wenn  der  Ge- 
samthypothek keine  andere  Belastung  nachfolgen  sollte  (Prot. 


‘)  § 1172.  Eine  Gesamtliypotliek  stellt  in  ilen  Fällen  des  § 1163  den 
Eigentümern  der  belasteten  Grundstücke  gemeinschaftlich  zu.  Jeder  Eigen- 
tümer kann,  sofern  nicht  ein  anderes  vereinbart  ist,  verlangen,  dass  die 
Hypothek  an  seinem  Grundstück  auf  den  Teilbetrag,  der  dem  Verhältnisse 
des  Wertes  seines  Grundstücks  zu  dem  Wert  der  sämtlichen  Grundstücke 
entspricht,  nach  § 1132  Abs.  2 beschränkt  und  in  dieser  Beschränkung  ihm 
zngeteilt  wird.  Der  Wert  wird  unter  Abzug  der  Belastungen  berechnet,  die 
der  Gesamtliypotliek  im  Bange  Vorgehen.  — Prot.  Bd.  3 S.  628  , 685,  Bd.  4 
S.  608,  I).  S.  152. 
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IM.  3 S.  268).  Aus  dieser  Bestimmung  lässt  sich  aber  auch 
schliessen,  welcher  Natur  das  Rechtsverhältnis  ist,  welches 
zwischen  den  verschiedenen  Eigentümern  der  simultan  belasteten 
Grundstücke  besteht.  Die  Gemeinschaft  ist  eine  Gemein- 
schaft zur  gesamten  Hand  (Biermann  S.  384 ; Bruck  S.  203), 
keine  Gemeinschaft  nach  Bruchteilen  (§§  741  ff. ; Fuchs  B.  3 
S.  551;  Neumann  B.  II  la  S.  623)  oder  nach  Wertrelationen 
(Hachenburg  V.  S.  337)  oder  bloss  eine  Gemeinschaft  besonderer 
Art  ( Planck  S.  572,  3b)  oder  etwa  eine  nach  Analogie  von 
§ 432 5)  ( Endemann  S.  495  A.  28).  So  wie  die  Eigentümer  der 
Grundstücke,  auf  welchen  eine  Gesamthypothek  lastete,  früher 
Gesamtschuldner  waren,  so  sind  sie  auch,  wenn  sie  die  Eigen- 
tümerhypothek als  Gesamthypothek  erwerben,  Gesamtgläubiger 
geworden. 

Wenn  Endtmann  bemerkt,  dass  zu  einer  Gemeinschaft 
zur  gesamten  Hand  das  abgesonderte  Vermögen  fehlt  und 
dass  ihr  vor  allem  das  Recht  jedes  Beteiligten,  beliebig  die 
Aufteilung  zu  verlangen,  widerspricht,  so  ist  darauf  zu  ent- 
gegnen, dass  Hypothekenquoten  von  allem  Anfang  an 
nicht  bestehen,  sondern  erst  durch  den  Austritt  aus  der 
Gemeinschaft,  durch  die  Lösung  der  communio,  durch  die  Auf- 
teilung der  Gesamthypothek  künstlich  geschaffen  werden,  so 
dass  vor  diesem  Zeitpunkt  keinem  einzigen  Eigentümer  das 
Recht  zusteht,  über  die  auf  seinem  Grundstück  als  Gesamt- 
hypothek ruhende  Belastung  einseitig  zu  verfügen,  sie  ver- 
äussem,  belasten,  löschen  zu  lassen8).  Eine  Verfügung  über 
die  Gesamthypothek,  eine  Änderung  ihres  Inhalts  und  Rangs, 
eine  Verpfändung  derselben  steht,  solange  die  gruudbuch- 

*)  § 432.  Haben  mehrere  eine  unteilbare  Leistung  zu  fordern,  so  kann, 
sofern  sie  nicht  Oesamtgläubiger  sind,  der  Schuldner  nur  an  alle  gemein- 
schaftlich leisten  und  jeder  Gläubiger  nur  die  I^istung  au  alle  fordern. 
Jeder  Gläubiger  kann  verlangen,  dass  der  Schuldner  die  geschuldete  Sache 
fiir  alle  Gläubiger  hinterlegt  oder,  wenn  sie  sich  nicht  zur  Hinterlegung 
eignet,  an  einen  gerichtlich  zu  bestellenden  Verwahrer  abliefert.  Im  übrigen 
wirkt  eine  Tatsache,  die  nur  in  der  Person  eines  der  Gläubiger  eintritt,  nicht 
fUr  und  gegen  die  übrigen  Gläubiger. 

*)  Bruck  S.  204;  Biermann  S.  384,  1;  Hachenburg  V.  S.  621; 
a.  A.  Tnrnau-Förster  S.  769;  Planck  S.572b;  LangS.295;  Lehmann 
9 108  S.  315. 

12* 
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mässige  Aufteilung  nicht  durchgeföhrt  ist,  nur  der  Gesamt- 
heit der  Eigentümer  zu;  in  jedem  Hechtsstreit  über  die  ge- 
meinschaftliche Eigentümergesamthypothek  erscheinen  sie  als 
notwendige  Streitgenossen  (§  62  ZPO  ). 

2.  Aber  eine  Verpflichtung,  aus  der  Gemeinschaft  niemals 
auszutreten,  besteht  hier  so  wenig,  als  wie  bei  anderen  Gemein- 
schaften (§  749  Abs.  1).  Jeder  Eigentümer  kann  verlangen, 
aus  dem  gesamthypothekarischen  Verhältnisse  auszuscheiden, 
wobei  eine  gewillkürte  oder  die  gesetzliche  Auseinandersetzung 
des  § 1172  Platz  greifen  kann,  und  nur  in  beiden  Fällen  die 
Grundregel  zu  beachten  ist,  dass  die  Einzelhypotheken,  in  welche 
die  Gesamthypothek  zerlegt  wird,  den  Betrag  der  letzteren 
nicht  übersteigen  dürfen.  Auch  wenn  die  anderen  Eigentümer 
die  Gemeinschaft  fortsetzen  wollen,  so  hindert  dies  nicht  den 
einzelnen,  aus  derselben  auszuscheiden.  Um  den  ihm  zugeteilten 
Betrag,  um  die  Einzelhypothek,  welche  dem  Ausgeschiedenen 
zufällt,  vermindert  sich  die  Gesamthypothek  ( Hachenburg  V. 
S.  620;  Planck  S.  574  c;  a.  A.  Lang  S.  296).  Für  die  Höhe 
der  Zuteilung  ist  im  Falle  einer  gewillkürten  Teilung  für  die 
Eigentümer  das  Rechtsverhältnis  massgebend,  welches  zwischen 
ihnen  entweder  vor  oder  nach  dem  Heimfall  der  Gesamthypothek 
vereinbart  wurde.  Die  Zuteilung  erfolgt  nach  Massgabe  der 
§§  873,  876,  878;  es  ist  daher  die  Erklärung  sämtlicher  Eigen- 
tümer, denen  die  Gesamthypothek  zusteht,  gegenüber  dem 
Grundbuchamt  und  die  Eintragung  in  das  Grundbuch  erforder- 
lich. Aber  das  Rechtsverhältnis,  welches  zwischen  den  Eigen- 
tümern bereits  bestehen  mag,  wirkt  freilich  nur  gegen  nach- 
stehende Realberechtigte,  welche  damit  rechnen  müssen,  dass 
die  Gesamthypothek  auf  allen  Grundstücken  im  vollen  Betrage 
berücksichtigt  wird  und  welche  demnach  auch  gegen  die 
Verteilung  der  Gesamthypothek  kein  Widerspruchs- 
recht haben  (a.  A.  Böhm  S.  255  Z.  III),  es  ist  aber  unwirksam 
gegen  die  Rechtsnachfolger  der  Eigentümer.  Um  dies  zu  er- 
reichen, muss  die  Eintragung  im  Grundbuch  in  Form  einer 
Vormerkung  nach  Analogie  des  § 1179  erfolgen  ( Planck  S.  574e). 
Jeder  Eigentümer  verpflichtet  sich  dem  andern  Eigentümer 
gegenüber,  die  Belastung  in  der  bestimmten  Höhe  löschen  zu 
lassen,  wenn  sie  sich  mit  dem  Eigentum  in  einer  Person  ver- 
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einigt7).  Ist  die  Belastung  mit  dem  Rechte  eines  Dritten  be- 
lastet, so  ist  auch  seine  Zustimmung  erforderlich  (§  876). 

3.  Ist  jedoch  eine  gewillkürte  Teilung  nicht  vereinbart,  so 
verbleibt  es  bei  der  gesetzlichen  Teilungsregel  des  § 1172. 
Jeder  Eigentümer  kann  die  Zuteilung  einer  Einzelhypothek 
nach  dem  Wertverhältnis  verlangen.  Der  Teilbetrag  bestimmt 
sich  nach  dem  Verhältnisse  des  Wertes  der  einzelnen  Grund- 
stücke zu  dem  Werte  der  sämtlichen  belasteten  Grundstücke, 
wobei  der  Betrag  der  der  Gesamthypothek  vorgehenden  Be- 
lastungen abgerechnet  wird.  Hat  also  von  den  zwei  mit 
einer  Gesamthypothek  belasteten  Grundstücken  das  Grundstück 
A einen  Wert  von  40000  M.  und  geht  der  Gesamthypothek 
auf  dem  Grundstück  A eine  Hypothek  von  20000  M.  vor, 
während  das  Grundstück  B 20000  M.  wert  ist,  so  ist,  falls  die 
Gesamthypothek  von  10000  M.  hier  au  erster  Stelle  steht,  die- 
selbe in  dem  Verhältnis  5000  : 5000,  d.  h.  je  zur  Hälfte  auf 
die  beiden  Grundstücke  zu  verteilen 8).  — Zu  den  Lasten,  deren 
Betrag  vom  Wert  abzuziehen  ist,  gehören  Hypotheken,  Grund-, 
Rentenschulden,  Vormerkungen,  eine  Gesamthypothek  in  ihrem 
vollen  Betrage,  sonstige  beschränkte  dingliche  Rechte,  jedoch 
nicht  Raugvorbehalte  nach  § 881 9). 

4.  Für  den  Zeitpunkt  der  Wertberechnung  ist 
der  Augenblick  der  Teilung  der  Gesamthypothek  mass- 
gebend und  entscheidend.  Wohl  sprechen  die  Protokolle 
(Prot.  II  S.  4545,  Bd.  3 S.  629)  und  mit  ihnen  eine  Reihe  von 
Schriftstellern  ( Planck  S.  573  b ; Lang  S.  298 ; Fuchs  B.  7 S.  554) 
die  Ansicht  aus,  dass  jener  Zeitpunkt  entscheiden  solle,  in 
welchem  die  Hypothek  als  Gesamthypothek  zur  Entstehung 

*)  Eine  blosse  gewöhnliche  Eintragung,  welche  Turnau-Förster  be- 
fürwortet (I  S.  706  A.  3,  2.  A.  S.  769)  bindet  die  nachstehenden  Realberech- 
tigten nicht  (Prot.  II  8.  4741,  Bd.  3 S.  724f.).  Planck  4e  8.  574;  Bruck 
8.205;  Biermann  S.  385b;  Fuchs  (B.  8 8.554)  hält,  falls  der  Vertrag 
zwischen  den  Eigentümern  vor  dem  Heimfallsrecht  der  Gesamtbypothek  ge- 
schlossen wurde,  denselben  für  die  Rechtsnachfolger  derselben  auch  ohne  Ein- 
tragung für  bindend,  jedoch  mit  Unrecht 

*)  Übereinstimmend  Turnau-Förster  B.  3 S.  706,  2.  A.  Bd.  4 S.  770; 
Planck  B.  4a  S.  573;  Fuchs  B.  7 S.  554. 

*)  Böhm  8.256  Z.  III;  Hachenburg  V.  S.  619;  Lang  S.  299;  Bruck 
8.  205;  Turnau-Förster  B.  3 S.  706. 
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gelangt,  beziehungsweise  auf  die  Eigentümer  iibcrgegangen  sei, 
allein  diese  Ansicht  dürfte  unrichtig  sein.  Wenn  bei  der  Ver- 
teilung der  Eigentümerhypothek  sich  der  eine  Eigentümer  eine 
von  ihm  erworbene  Hypothek  einrechnen  lassen  müsste,  selbst 
wenn  diese  jetzt  nicht  mehr  bestehen  sollte,  so  ist  dies  gewiss 
unbillig,  und  es  ist  daher  der  Meinung  Hachenburgs  (V.  S.  619), 
Biermanns  (S.  385,  2c),  Tumau-Försters  (I  S.  706  A.  3,  2.  A. 

B.  4 S.  770),  Obernecks  (§  145  S.  633—634)  und  Matthias  (§  63 

S.  175)  beizutreten,  welche  aus  diesem  Grunde  den  Zeitpunkt 
der  Teilung  der  Wertberechnung  zugrunde  legen. 

5.  Dass  die  Zuteilung  nicht  für  alle  Grundstücke  zu  der- 
selben Zeit  zu  erfolgen  braucht,  wurde  bereits  erwähnt. 
Scheidet  nur  der  Eigentümer  des  Grundstücks  A aus  der  Ge- 
meinschaft aus,  so  wird  der  auf  A entfallende  Betrag  und  der 
Mithaftvermerk  (§  49  Abs.  2 GBO.)  auf  den  Grundstücken  B, 

C,  D gelöscht,  auf  A der  zugeteilte  Betrag  als  Einzelhypothek 
umgeschrieben,  in  Höhe  des  Restbetrages  bleibt  die  Belastung 
als  Gesamthypothek  auf  den  Grundstücken  B,  C,  D haften; 
bei  denselben  ist  der  Mithaftvermerk  zu  ändern.  — „Ist  die 
Gesamthypothek  eine  Briefhypothek,  so  ist  nach  § 64  GBO. 
über  den  zugeteilten  Betrag  ein  neuer  Brief  zu  erteilen  und 
der  bisherige  Brief  mit  dem  entsprechenden  Vermerk  zu  ver- 
sehen; bei  der  völligen  Aufteilung  ist  letzterer  zu  vernichten“  10). 

6.  Insoweit  die  Bestimmungen  des  § 1163  auf  Grund- 
schulden überhaupt  anwendbar  sind,  ist  § 1172  auch  für  Ge- 
samtgrundschulden massgebend. 

7.  Gehören  die  Grundstücke  demselben  Eigentümer,  so 
kann  derselbe  die  zuzuteilenden  Beträge  beliebig  bestimmen. 

II.  1.  So  wie  der  § 1172  dem  § 1163  bei  Einzelbelastungen 
entspricht,  so  korrespondiert  der  § 1173 u)  dem  § 1143,  jedoch 

10)  Planck  S.  574d;  Turnau-Förster  1 S.  707  A.  3. 

§ 64  GBO.  Im  Falle  der  Verteilung  einer  Gesamthypothek  auf  die 
einzelnen  Grundstücke  ist  für  jedes  Grundstück  ein  neuer  Brief  zu  erteilen. 

")  § 1173.  Befriedigt  der  Eigentümer  eines  der  mit  einer  Gesarat- 
bypothek  belasteten  Grundstücke  den  Gläubiger,  so  erwirbt  er  die  Hypothek 
an  seinem  Grundstücke;  die  Hypothek  an  den  übrigen  Grundstücken  erlischt. 
Der  Befriedigung  des  Gläubigers  durch  den  Eigentümer  steht  es  gleich,  wenu 
das  Gläubigerrecht  auf  den  Eigentümer  übertragen  wird  oder  wenn  sich 
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mit  den  Modifikationen,  die  durch  das  Institut  der  Gesamt- 
hypothek hervorgerufen  wurden.  Weder  wäre  es  billig  gewesen, 
aus  der  Befriedigung  des  Gläubigers  durch  einen  Eigentümer 
die  anderen  Eigentümer  dadurch  ungerechtfertigte  Vorteile 
ziehen  zu  lassen,  dass  alle  gemeinsam  die  Gesamthypothek  als 
Eigentümerhypothek  erwerben,  noch  wäre  es  richtig  erschienen, 
dem  befriedigenden  Eigentümer  ausser  der  Hypothek  am  eigenen 
Grundstück  noch  die  Belastung  an  den  ihm  nicht  gehörigen 
Grundstücken  zuzuwenden,  besonders  wenn  er  den  anderen 
Eigentümern  gegenüber  zur  Befriedigung  des  Gläubigers  ver- 
pflichtet war. 

„Der  Eigentümer  könnte  sonst  die  Hypothek  auf  seiuem 
Grundstück  löschen  lassen  und  an  einem  anderen  Grundstücke 
geltend  machen;  wenn  er  dann  von  dem  Eigentümer  dieses 
Grundstücks  befriedigt  wurde,  könnte  sich  der  Vorgang  ent- 
sprechend wiederholen  und  so  schliesslich  der  Erfolg  eintreten, 
dass  der  zuletzt  belangte  Eigentümer  den  ganzen  Betrag  der 
Gesamthypothek  zahlen  müsste“  (vgl.  Prot.  II  S.  4561,  B.  3 
S.  634,  D.  S.  673).  — Dem  Fall  der  Befriedigung  des  Gesamt- 
gläubigers durch  einen  oder  mehrere  Eigentümer  stellt  das 
Gesetz  jedoch  noch  zwei  andere  Fälle  gleich.  — Übertragung 
des  Gläubigerrechts  auf  den  Eigentümer  und  Ver- 
einigung von  Forderung  und  Schuld  in  der  Person  des 
Eigentümers  sollen  dieselben  Rechtswirkungen  haben.  Denn 
sonst  könnten  im  ersten  Falle  die  Folgen  des  § 1173  dadurch 
leicht  umgangen  werden , dass  der  zahlende  Eigentümer  sich 
vom  befriedigten  Gesamtgläubiger  statt  der  Quittung  eine  Zes- 
sion erteilen,  d.  h.  die  Forderung  sich  abtreten  lässt.  Über- 
tragung des  Gläubigerrechts  auf  den  Eigentümer  liegt  daher 
insbesondere  vor,  wenn  derselbe  die  Forderung  samt  Hypothek 
kraft  Rechtsgeschäfts  erwirbt.  Was  den  zweiten  Fall  betrifft, 


Forderung  und  Schuld  in  der  Person  des  Eigentümers  vereinigen.  Kann  der 
Eigentümer,  der  den  Gläubiger  befriedigt,  von  dem  Eigentümer  eines  der 
anderen  Grundstücke  oder  einem  ßechtsvorgänger  dieses  Eigentümers  Ersatz 
verlangen,  so  geht  in  Hübe  des  Ersatzanspruchs  auch  die  Hypothek  an  dem 
Grundstücke  dieses  Eigentümers  auf  ihn  Uber;  sie  bleibt  mit  der  Hypothek 
an  seinem  eigenen  Grundstücke  Gesamthypothek.  — Mot,  8.  727,  729;  Prot. 
Bd.  3 S.  632  f.,  Bd.  4 S.  508,  D.  S.  152. 
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so  erwirbt  der  Eigentümer,  der  seinen  Gläubiger  beerbt,  gleich- 
gültig, ob  er  persönlicher,  oder  bloss  dinglich1*)  haftender 
Schuldner  war,  die  Hypothek  entweder  als  Einzelgrundschuld 
oder  als  Einzelhypothek,  jedoch  stets  nur  an  seinem  eigenen 
Grundstück,  niemals  die  Gesamthypothek;  die  letztere  erlischt 
an  den  übrigen  Grundstücken  kraft  Gesetzes.  Wird  jedoch  das 
Eigentum  eines  der  simultan  haftenden  Grundstücke  auf  den 
Gläubiger  übertragen  oder  beerbt  der  Gläubiger  den  persön- 
lich haftenden  Eigentümer,  so  liegt  kein  Anlass  vor,  ihn  die 
Gesamthypothek  verlieren  zu  lassen  und  ihn  auf  eine  Eigen- 
tiimereinzelhypothek  zu  beschränken.  Nun  müssen  aber  zwei 
weitere  Fälle  unterschieden  werden.  Es  ist  möglich,  dass  in- 
folge des  Rechtsverhältnisses,  welches  zwischen  den  Eigen- 
tümern besteht,  der  befriedigende  Eigentümer  von  den  andern 
keinen  Ersatz  verlangen  kann  oder  dass  ein  Ersatzanspruch 
vorliegt. 

2.  In  dem  ersten  Falle,  in  welchem  kein  Regressanspruch 
besteht,  erwirbt  der  Eigentümer,  wie  bereits  erwähnt,  je  nach- 
dem er  persönlicher  oder  dinglich  haftender  Schuldner  war, 
eine  Einzelgrundschuld  bzw.  eine  Einzelhypothek  an  seinem  eige- 
nen Grundstück,  jedoch  in  dem  vollen  Betrage,  zu  welchem  die 
Gesamthypothek  an  seinem  Grundstück  bestand,  während  die 
Belastung  an  den  übrigen  Grundstücken  erlischt;  da  das  Er- 
löschen der  Gesamthypothek  auf  den  anderen  Grundstücken 
ipso  jure  eintritt,  so  ist  die  Löschung  derselben  nur  zur  Be- 
richtigung des  Grundbuchs  erforderlich.  Für  dieselbe  ist  mü- 
der durch  öffentliche  oder  öffentlich  beglaubigte  Urkunden 
(§  29  GBO.)  zu  erbringende  Nachweis  erforderlich,  dass  dem 
Eigentümer,  welcher  den  Gläubiger  befriedigt  hat,  ein  Ersatz- 
anspruch gegen  die  Eigentümer  der  mitbelasteten  Grundstücke 
nicht  zusteht  (RJA.  B.  III  S.  96;  KG.  im  ZB1.  B.  3 S.  79,  KG. 
24  SA.  256);  die  Zustimmung  der  Eigentümer  ist  nach  § 27 
GBO.  notwendig  (Rechtspr.  d.  OLG.  3 S.  225;  a.  A.  KG.  28 
SA.  289),  der  Antrag  selbst  braucht  aber  nicht  gerade  von 
ihnen  gestellt  zu  werden  (§  13  Abs.  2 GBO.);  auch  nachste- 


'*)  Diesen  Fall  halten  Bierntann  S.  387,  1 uud  Planck  2h ft,  y S.576 
für  eine  Übertragung  des  Gläubigerrechts  auf  den  Eigentümer. 
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hende  Hypothekargläubiger  sind  hierzu  berechtigt;  denn  mit 
dem  Wegfall  der  Gesamthypothek  verbessert  sich  ihre  Rechts- 
stellung auf  den  andern  Grundstücken,  indem  sic  ipso  jure  vor- 
rücken. 

3.  Der  Befriedigung  des  Gläubigers  durch  Zahlung  steht 
Hinterlegung,  Annahme  an  Zahlungs  Statt,  Aufrechnung,  Depo- 
nierung des  schuldigen  Betrages  durch  den  Eigentümer  eines 
der  belasteten  Grundstücke,  wenn  das  Ansschlussverfahren 
nach  § 1171  beantragt  wurde,  kurz  jede  Art  der  Tilgung  der 
Schuld  gleich. 

4.  Viel  schwieriger  wird  die  Sachlage,  weit  kompliziertere 
Rechtsfolgen  stellen  sich  ein,  wenn  der  den  Gläubiger  befrie- 
digende Eigentümer  gegenüber  den  anderen  Eigentümern  ent- 
weder kraft  Gesetzes  oder  infolge  Vertragsverhältnisses  re- 
gressberechtigt ist,  wenn  derselbe  durch  das  zwischen  den 
Eigentümern  bestehende  obligatorische  Verhältnis,  etwa  dadurch, 
dass  die  Eigentümer  Gesamtschuldner,  Mitbürgen  oder  Bürge 
und  Hauptschuldner  sind,  oder  etwa  dadurch,  dass  einer  der 
Eigentümer  beim  Erwerbe  des  Grundstücks  die  Schuld,  für 
welche  die  Gesamthypothek  besteht,  als  Alleinschuldner 
übernommen  hat,  gegenüber  den  anderen  Eigentümern  rück- 
griffsberechtigt13) erscheint.  In  diesem  Falle  erlischt  bei  Be- 
friedigung durch  einen  ersatzberechtigten  Eigentümer  die  Hy- 
pothek an  den  übrigen  Grundstücken  nicht,  sondern  geht  viel- 
mehr in  Höhe  des  Ersatzanspruchs  auf  den  befriedigenden 
Eigentümer  über;  um  jedoch  Gleich-  und  Nachstehende  zu 
schützen,  bleibt  sie  auch  jetzt  zusammen  mit  der  Hypothek 
am  eigenen  Grundstücke  nur  eine  Gesamthypothek.  Denn 
durch  die  Gewährung  einer  selbständigen  Ersatzhypothek  würde 
die  Summe  der  Belastungen  aller  Grundstücke  noch  über  den 
Betrag  der  Gesamthypothek  hinaus  erhöht  werden  (D.  S.  153). 
Die  Konstruktion  dieses  Verhältnisses  ist  nun  in  der  Literatur 
ausserordentlich  bestritten;  es  gibt  nur  wenige  Schriftsteller, 
die  hier  im  Resultate  übereinstimmen  würden. 


'*)  Auch  zwischen  Erben  und  Vermächtnisnehmer  kann  durch  die  §§ 
2167 , 2168  ein  derartiges  Regressrecht  begründet  werden.  Vgl.  hierüber 
Lang  S.  316—321;  Bruck  S.  208-209. 
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Nacli  Biermann  lastet  die  Gesamtliypothek,  wenn  der  be- 
friedigende Eigentümer  persönlicher  Schuldner  war, 
auf  seinem  Grundstück  als  Grnndschuld,  auf  den  ande- 
ren Grundstücken  als  Hypothek.  Haftete  dagegen  der 
befriedigende  Eigentümer  nicht  zugleich  persönlich,  so 
ist  die  Gesamthypothek  zwar  auf  allen  Grundstücken 
Hypothek,  allein  die  Forderung  derselben  ist  für  die 
Eigentümerhypothek  die  ursprüngliche,  für  die  Hypo- 
thek an  den  anderen  Grundstücken  die  Ersatzforderung. 
Motiviert  wird  diese  höchst  merkwürdige  Ansicht  damit,  dass 
mit  dem  Preisgeben  der  akzessorischen  Natur  der  Hypothek  im 
BGB.  auch  die  Annahme  einer  Hypothek  mit  einer  Mehrheit  von 
Forderungen  keine  Schwierigkeiten  mehr  bereite.  Allein  so- 
wenig eine  Gesamtbelastung  als  einheitliches  Recht  zum  Teil 
Grundschuld,  zum  Teil  Hypothek  sein  kann,  sowenig  kann  sich 
dieselbe  Hypothek  mit  verschiedenen  Forderungen  verbinden, 
falls  sie  eine  Gesamthypothek  bleiben  soll,  welche  vielmehr  für 
dieselbe  Forderung  besteht. 

Auch  Planck  vermag  ich  nicht  beizupflichten,  welcher  im 
ersten  Falle,  wenn  der  befriedigende  Eigentümer  persönlicher 
Schuldner  war,  demselben  in  Höhe  des  Ersatzanspruchs  an 
allen  belasteten  Grundstücken,  auch  an  dem  eigenen,  eine 
Gesamthypothek  und  nur  hinsichtlich  des  Überschusses 
an  dem  letzteren  eine  Grundschuld  gewährt  und  bei  Befrie- 
digung des  Gesamtgläubigers  durch  den  bloss  dinglich  haften- 
den Eigentümer  demselben  eine  Gesamthypothek  an  allen 
Grundstücken,  jedoch  für  die  Ersatzforderung  gewährt  und 
nur  hinsichtlich  des  überschiessenden  Betrages  eiue  Eigen- 
tümerhypothek am  eigenen  Grundstück  annimmt. 

Wirklich  konsequent  scheint  mir  nur  der  Standpunkt  zu 
sein,  welchen  Fuchs,  Bruck  und  Turnau-Förster  einnehmen,  und 
welchem  ich  mich  vollinhaltlich  anschliesse.  Ist  der  Eigen- 
tümer der  persönliche  Schuldner,  so  erhält  er  in  Höhe  der  Er- 
satzforderung eine  Gesamtgrundsclmld  an  den  regresspflichtigen 
Grundstücken,  soweit  jedoch  der  von  ihm  zur  Befriedigung  ver- 
wendete Betrag  die  Ersatzforderung  übersteigt,  eine  Einzel- 
grundschuld an  seinem  eigenen  Grnndstück.  Ist  der  befriedi- 
gende Eigentümer  bloss  dinglicher  Schuldner,  so  erhält  er  in 


Digitized  by  Google 


187 


Höhe  des  Ersatzanspruchs  an  allen  Grundstücken  eine  Gesamt- 
hypothek, jedoch  für  die  ursprüngliche  Forderung  des  Gesamt- 
gläubigers, nicht  für  die  Rückgriffsforderung;  soweit  jedoch 
der  zur  Befriedigung  verwendete  Betrag  den  Ersatzanspruch 
übersteigt,  erhält  er  eine  Einzelhypothek,  eine  Hypothek  des 
Eigentümers  am  eigenen  Grundstück. 

Aus  den  Worten  des  § 1173  „in  Höhe  des  Ersatzanspruchs 
geht  auch  die  Hypothek  an  dem  Grundstück  dieses  Eigentümers“ 
auf  den  befriedigenden  Eigentümer  über,  folgt  noch  keineswegs 
mit  Notwendigkeit,  dass  die  Belastung  im  ersten  Fall  als  Hy- 
pothek und  im  zweiten  Falle  als  Hypothek  für  die  Ersatz- 
forderung übergeht.  In  beiden  Fällen  dient  die  Ersatzforde- 
rung, wie  Tumau-Förster,  Bruck  und  Fuchs  mit  vollem  Recht 
hervorheben,  nur  zum  Nachweise  der  Berechtigung  des 
befriedigenden  Eigentümers  zum  Erwerbe  der  an  den  anderen 
Grundstücken  bestehenden  Belastung;  es  ist  daher  im  ersten 
Falle  die  Frage  vollkommen  offen  gelassen,  ob  die  Belastung 
auf  den  Eigentümer  als  Hypothek  oder  Grundschuld  übergeht; 
wegen  der  einheitlichen  Natur  der  Gesamtbelastung  ist  daher 
im  ersten  Falle  eine  Gesamtgrundschnld  und  im  zweiten 
Falle  eine  Gesamthypothek  für  die  ursprüngliche  Forderung 
des  Gesamtgläubigers  anzunehmen.  Es  wird  hier  nicht  etwa 
der  Rückgriffshypothek  die  Rückgriffsforderung  als  neue  For- 
derung substituiert. 

Auf  den  bloss  dinglich  haftenden  Eigentümer  geht  ja  bei 
Befriedigung  des  Gläubigers  die  ursprüngliche  Forderung  des 
letzteren  gegen  den  Schuldner  samt  Hypothek  über  (§  1143), 
er  löst  eine  fremde  Schuld  ein,  er  sukzediert  in  die  Forderung, 
welche  dem  Gläubiger  gegen  den  Personalschuldner 
zustand,  und  es  ist  demnach  absolut  nicht  abzusehen,  warum 
sich  dies  bei  der  Gesamthypothek  (§  1173)  anders  verhalten 
sollte;  darum  erscheint  es  hier  im  Gegensatz  zu  den  §§  1164 
und  1174,  in  welchen  Fällen  die  Regresshypothek  des 
Personalschuldners  sich  nur  mit  seiner  Ersatzforde- 
rung, aber  unmöglich  mit  der  ursprünglichen  For- 
derung verbinden  kann,  welche  gegen  Ihn  seihst  bestan- 
den hat,  und  welche  er  selbst  getilgt  hat,  natürlich,  dass  die 


Digitized  by  Google 


188 


erworbene  Gesamthypothek  für  die  ursprüngliche  und  nicht  für 
die  Ersatzforderung  haftet14). 

5.  Zur  Berichtigung  des  Grundbuchs  ist  auch  in  diesem 
Falle  der  durch  öffentliche  oder  öffentlich  beglaubigte  Urkun- 
den (§  29  GBO.)  zu  erbringende  Nachweis  erforderlich,  dass 
dem  Eigentümer,  welcher  den  Gläubiger  befriedigt,  ein  Regress- 
anspruch gegen  die  Eigentümer  der  mitbelasteten  Grundstücke 
zusteht  und  darzulegen,  ob  derselbe  als  persönlicher  oder  bloss 
als  dinglich  haftender  Hypothekarschuldner  die  Zahlung  ge- 
leistet hat. 

6.  Befriedigt  der  ersatzberechtigte  Eigentümer  den  Gesamt- 
gläubiger nur  teilweise,  so  erwirbt  er  nur  in  Höhe  des  ge- 
zahlten Betrages  die  Gesamtgrundschuld  oder  die  Gesamthypo- 
thek des  Eigentümers;  der  dem  Gläubiger  verbleibenden  Ge- 
samthypothek  steht  jedoch  der  Vorrang  zu  (§  1176). 

7.  Gehören  die  Grundstücke  zur  Zeit  der  Befriedigung 
demselben  Eigentümer,  so  erwirbt  er  mit  der  Befriedigung  die 
Gesamthypothek,  und  zwar,  wenn  er  persönlicher  Schuldner 
war,  als  Gesamtgrundschuld,  sonst  als  Gesamthypothek  für  die 
ursprüngliche  Forderung.  Doch  kann  er  den  Betrag  in  belie- 
biger Weise  auf  die  Grundstücke  verteilen,  so  dass  daun  jedes 
Grundstück  nur  für  den  zugeteilteu  Betrag  haftet  (§  1132 
Abs.  2) 1&). 

8.  Befriedigt  ein  Miteigentümer  des  Grundstücks  den 
Gläubiger  einer  das  gesamte  Grundstück  belastenden  Hypothek, 
so  findet  der  § 1173  keine  Anwendung;  aber  er  erscheint 
dann  anwendbar,  wenn  die  Miteigentumsanteile  als  solche  be- 
lastet sind. 

9.  Würde  der  Gesamtgläubiger  auf  die  Hypothek  an  einem 
Grundstück  verzichten,  dieselbe  auf  heben  oder  einem  andern 
Rechte  den  Vorrang  einräumen,  so  würde  er  damit  alle  Rück- 
griffsrechte des  befriedigenden  Eigentümers  gegenüber  den  re- 
gresspflichtigen Eigentümern  der  anderen  Grundstücke  illusorisch 

'*)  Vgl.  über  diese  Frage:  Biermann  S.  388  b;  Lang  S.  307  IT. : 
Oberneck  § 145  S.  631;  dagegen  Planck  B.  4 S.878.  Gegen  Biermann 
und  Planck:  Turnau-Förster  B.  II  5 S.  710,  2.  A.  774;  Fuchs  9 S.  537  f. 
und  Bruck  S.  210—211. 

“)  Biermann  S.  389  N.  5;  a.  A.  Planck  B.  7 S.  579. 
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machen;  in  analoger  Anwendung  des  § 1165 1S)  kann  man 
daher  auch  liier  mit  Planck  und  Biermann  annehmen,  dass  der 
ersatzberechtigte,  persönlich  haftende  Eigentümer  von  seiner 
Schuld  gegenüber  dem  Gesamtgläubiger , insoweit  als  er  ohne 
diese  Verfügungen  aus  der  Hypothek  hätte  Ersatz  gewinnen 
können,  frei  wird.  Haftet  der  ersatzberechtigte  Eigentümer 
bloss  dinglich,  so  kann  er  verlangen,  dass  der  Gläubiger  auf 
die  Hypothek  an  seinem  Grundstück  verzichtet  (§  1169)17). 

10.  Der  § 1173  Abs.  2 findet  auch  auf  Grund-  und  Renten- 
schulden analoge  Anwendung.  Dass  der  befriedigende  Eigen- 
tümer jedoch  die  Grundschuld  an  den  anderen  Grundstücken 
wegen  der  Ersatzforderung  als  Hypothek  erwirbt,  möchte 
ich  mit  Biermann  nicht  annehmen.  Auch  hier  dient  die  Ersatz- 
forderung nur  zum  Nachweis,  dass  der  befriedigende  Eigen- 
tümer die  an  den  anderen  Grundstücken  bestehende  Belastung 
erworben  hat;  sie  bleibt  jnit  der  Grundscbnld  am  eigenen 
Grundstück  eine  Gesamtgrundschuld. 

III.  Der  § 1174 18)  regelt  das  Verhältnis,  welches  zwischen 
dem  persönlichen  Schuldner,  der  nicht  Eigentümer  ist,  und 
den  ersatzpflichtigen  Eigentümern  der  mit  einer  Gesamthypo- 


'*)  § 1165.  Verzichtet  der  Gläubiger  anf  die  Hypothek  oder  hebt  er 
sic  nach  § 1183  anf  oder  räumt  er  einem  anderen  Hechte  den  Vorrang  ein, 
so  wird  der  persönliche  Schuldner  insoweit  frei,  als  er  ohne  diese  Verfügung 
nach  § 1164  aus  der  Hypothek  hätte  Ersatz  erlangen  können. 

”)  Vgl.  Prot.  Bd.  3 S.  636;  Planck  B.  4 c S.  578;  Biermann  S.  388  c; 
Tnrnau-Förster  B.  9 2.  A.  S.  776;  Hachenburg  V.  S.  627;  Böhm 
S.  261;  dagegen  Fuchs  B.  10  S.  558;  Maenner  § 73  8.  345  A.  24;  Lang 
315  und  Oberneck  § 145  8.  631  gewähren  die  Rechte  aus  den  §§  1165  und 
1169  nur  danu,  wenn  der  Eigentümer  zugleich  persönlicher  Schuldner  ist. 

'*)  § 1174.  Befriedigt  der  persönliche  Schuldner  den  Gläubiger,  dem 
eine  Gesamthypothek  zusteht,  oder  vereinigen  sich  bei  einer  Gesamthypothek 
Forderung  und  Schuld  in  einer  Person,  so  geht,  wenn  der  Schuldner  nur  von 
dem  Eigentümer  eines  der  Grundstücke  oder  von  einem  Rechtsvorgänger  des 
Eigentümers  Ersatz  verlangen  kann,  die  Hypothek  an  diesem  Grundstücke 
auf  ihn  Uber;  die  Hypothek  an  den  übrigen  Grundstücken  erlischt.  Ist  dem 
Schuldner  nur  teilweise  Ersatz  zu  leisten  und  geht  deshalb  die  Hypothek 
nur  zu  einem  Teilbetrag  auf  ihn  über,  so  hat  sich  der  Eigentümer  diesen 
Betrag  auf  den  ihm  nach  § 1172  gebührenden  Teil  des  übrig  bleibenden  Be- 
trags der  Gesamthypothek  anrechnen  zu  lassen.  — Prot.  Bd.  3 S.  630  ff.,  Bd.  4 
S.  513. 
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tliek  belasteten  Grundstücke  Platz  greift,  falls  der  erstere  den 
Gesamtgläubiger  befriedigt  oder  falls  sieb  Forderung  und  Schuld 
in  einer  Person  vereinigen;  er  korrespondiert  daher  dem  § 1164 
bei  Einzelbelastungen.  Wir  müssen  hier  aber  mehrere  Fälle 
unterscheiden. 

1.  a)  Erscheint  der  persönliche  Schuldner  gegenüber  den 
Eigentümern  der  mit  der  Gesamthypothek  belasteten  Grund- 
stücke nicht  ersatzberechtigt,  so  erwerben  die  letzteren  gemäss 
§ 1172  die  gemeinsame  Gesamthypothek  als  Eigentümerhypo- 
thek, d.  h.,  da  die  Forderung  getilgt  ist,  als  Gesamtgrundschnld. 

b)  Hat  der  persönliche  Schuldner  einen  Ersatzanspruch 
gegen  sämtliche  Eigentümer  als  Gesamtschuldner,  aber  nicht 
in  der  vollen  Höhe  des  von  ihm  ausgezahlten  Hypotheken- 
betrages, dann  erwirbt  er  in  Höhe  des  Ersatzanspruchs  und 
für  seine  Ersatzforderung  die  Gesamthypothek;  der  Rest  steht 
den  Eigentümern  gemeinschaftlich . als  Gesamtgrundschuld  zu 
(§  1172);  doch  rangiert  die  restliche  Gesamtgrundschuld  der 
Eigentümer  hinter  der  Gesamthypothek  des  Schuldners  (§  1164 
Abs.  1 S.  2).  Würde  der  Schuldner  daher  z.  B.  von  einer  Ge- 
samthypothek von  50000  M.  bloss  40000  M.  an  den  Gläubiger 
gezahlt  haben  und  in  bezug  auf  20000  M.  gegen  alle  Eigen- 
tümer als  Mitschuldner  regressberechtigt  sein,  so  rangiert  zu- 
erst die  dem  Gläubiger  verbleibende  restliche  Gesamthypothek 
von  10000  M. , dann  die  Regress-  bzw.  Gesamthypothek  des 
Schuldners  von  20000  M.,  zum  Schlüsse  steht  die  restliche 
Gesamtgrundschuld  der  Eigentümer  im  Betrage  von  20000  M. 

c)  Hat  der  persönliche  Schuldner  einen  Ersatzanspruch, 
jedoch  nur  gegen  einen  Eigentümer  oder  dessen  Rechtsvor- 
gänger, dann  erwirbt  er  die  Regresshypothek  auch  nur  hin- 
sichtlich des  diesem  Eigentümer  gehörigen  Grundstücks, 
während  die  Hypothek  an  allen  übrigen  Grundstücken  kraft 
Gesetzes  erlischt.  Gehören  dem  ersatzpflichtigen  Eigen- 
tümer mehrere  Grundstücke,  dann  erhält  der  Schuldner  an  den- 
selben eine  Gesamthypothek. 

d)  Soll  die  Gesamtgrundschuld  der  Eigentümer  gemäss 
§ 1172  Abs.  2 auf  die  einzelnen  Grundstücke  verteilt  werden, 
so  hat  sich  der  ersatzpflichtige  Eigentümer  den  Betrag  des  ge- 
schuldeten Ersatzes  auf  den  ihm  zufallenden  Teil  anrechnen 
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zu  lassen.  „Ist  z.  B.  Grundstück  A wert  50000  M.,  der  Ge- 
samthypothek  gelien  hier  20000  M.  vor;  Grundstück  B ist 
wert  30000  M.,  die  Gesamtbypothek  steht  hier  an  erster  Stelle, 
und  beträgt  die  letztere  10000  M.,  dann  erhält  jeder  der 
Eigentümer  eine  Hypothek  von  5000  M.  Beträgt  aber  der 
Ersatzanspruch  des  persönlichen  Schuldners  3000  M.,  so  erhält 
bei  der  Verteilung  der  Gesamthypothek  in  den  obigen  Fällen 
der  Eigentümer  des  Grundstücks  B nicht  5000  M.,  sondern  nur 
2000  M.  zugewiesen.  Teilungsmasse  ist  also  der  Betrag  der 
Gesamtgrundschuld  zusammen  mit  dem  Betrag  der  Ersatzhypo- 
thek (7000  M.  + 3000  M.),  nicht  bloss  der  Betrag  der  Gesamt- 
grundschuld“ 19). 

2.  Vereinigung  von  Forderung  und  Schuld  in  einer  Person 
steht  der  Befriedigung  des  Gläubigers  durch  den  persönlichen 
Schuldner  gleich.  Es  ist  also  hier  (anders  wie  bei  § 1173,  1 
S.  2)  gleichgültig,  ob  der  Schuldner  den  Gläubiger  oder  der 
letztere  den  ersteren  beerbt. 

3.  Will  der  persönliche  Schuldner  das  Grundbuch  berich- 
tigen, die  Regresshypothek  auf  seinen  Namen  umschreiben 
lassen,  so  hat  er  ausser  dem  Nachweis,  dass  er  den  Gesamt- 
gläubiger  befriedigt  oder  dass  sich  Forderung  und  Schuld  in 
seiner  Person  vereinigt  haben,  auch  noch  ein  beglaubigtes 
(§  29  GBO.)  Anerkenntnis  des  Eigentümers  vorzulegen,  aus 
welchem  erhellt,  dass  derselbe  ihm  gegenüber  ersatzpflichtig 
ist.  Das  Erlöschen  der  Mitbelastung  der  befreiten  Grundstücke 
ist  von  Amts  wegen  zu  vermerken  (§  49  Abs.  2 GBO.). 

4.  Diese  Gesetzesstelle  findet  auf  Grund-  und  Renten- 
schulden keiue  Anwendung,  da  für  dieselben  ein  persönlicher 
Schuldner  nicht  in  Betracht  kommt. 

IV.  Der  § 1175 20)  entspricht  dem  § 1168  bei  Einzelbe- 
lastungen. Verzichtet  der  Gläubiger  auf  die  Gesamthypothek 
oder  wird  er  auf  Antrag  sämtlicher  Eigentümer  mit  seinem 

'•)  Böhm  S.  263;  Slaenner  S.  346  A.  29;  Biermann  8.390,  1 c, 
Best.  S.  120;  Stobbe-Lehmaun  B.  2,  2 S.  296  A.  12;  Tnrnau-Förster 
B.  2 S.  714,  2.  A.  S.  778;  Oberneck  8.  634;  Hachenburg  B.  S.  136,  V. 
8.633;  Planck  S.  580,  5;  Bruck  8.215. 

*°)  § 1175.  Verzichtet  der  Gläubiger  auf  die  Gesamthypothek,  so  fällt 
sie  den  Eigentümern  der  belasteten  Grundstücke  gemeinschaftlich  zu;  die 
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dinglichen  Rechte  nach  § 1170  ausgeschlossen,  dann  fällt  die 
Gesamthypothek  allen  Eigentümern  der  simultan  belasteten 
Grundstücke  gemeinsam  zu,  welche  dann  die  Verteilung  nach 
§1172  Abs.  2 vornehmen  können.  Oder  der  Gläubiger  entlässt 
nur  ein  Grundstück  aus  der  Haftung,  er  wird  nur  auf  Antrag 
eines  einzelnen  Eigentümers  hinsichtlich  seines  Grundstücks  mit 
der  Hypothek  ausgeschlossen,  dann  erlischt  dieselbe  an  diesem 
Grundstück,  während  die  Gesamthypothek  auf  den  anderen 
Grundstücken  unverändert  liegen  bleibt.  Hätte  man  hier  den 
Grundsatz  des  § 1168  angewendet,  dass  die  Hypothek,  auf 
welche  der  Gläubiger  an  einem  bestimmten  Grundstück  ver- 
zichtet, dem  Eigentümer  desselben  als  Eigentümerhypothek  zu- 
fällt und  die  Verbandhypothek  gleichwohl  auf  den  anderen 
Grundstücken  in  voller  Höhe  liegen  lassen,  so  hätte  man  damit 
die  Rechte  gleich-  oder  nachstehender  Gläubiger  beeinträchtigt 
(D.  S.  226).  Wird  ein  Grundstück  ans  der  Simultanhaftung 
entlassen,  so  erlischt  die  Hypothek  an  demselben  kraft  Ge- 
setzes; allein  der  Verzicht  bedarf,  um  wirksam  zu  sein,  der 
Form  des  § 1168  Abs.  2,  d.  h.  er  muss  entweder  dem  Grund- 
buchamt oder  dem  Eigentümer  gegenüber  erklärt  worden  sein 
und  bedarf  der  Eintragung  ins  Grundbuch.  Die  Löschung  der 
Hypothek,  auf  welche  verzichtet  wurde,  ist  nur  zum  Zwecke 
der  Grundbuchberichtigung  erforderlich  und  bedarf  der  Zu- 
stimmung des  Eigentümers  (§  27  GBO.;  a.  M.  Jacubeshy, 
GruchotsBeitr.  46  S.  65).  Verzichtet  der  Gläubiger  bei  allen 
mithaftenden  Grundstücken  nur  auf  einen  Teilbetrag,  so  steht 
seiner  restlichen  Gesamthypothek  der  Vorrang  vor  der  Gesamt- 
cigentümerhypothek  zu  (§  1176). 

2.  „Will  der  Gläubiger  einer  Gesamthypothek  die  Hypo- 
thek einem  einzelnen  Eigentümer  der  belasteten  Grundstücke 
zu  wenden,  so  erreicht  er  dies  dadurch,  dass  er  zunächst  die 
Hypothek  an  den  übrigen  Grundstücken  durch  seinen  Verzicht 
zum  Erlöschen  bringt  (§  1173),  und  dann  auf  die  übrig  blei- 
bende Einzelhypothek  verzichtet,  wodurch  diese  dem  Eigen- 

Vorschriftcn  des  § 1172  Abs.  2 finden  Anwendung.  Verzichtet  der  Gläubiger 
auf  die  Hypothek  an  einem  der  Grundstücke,  so  erlischt  die  Hypothek  an 
diesem.  Das  gleiche  gilt,  wenn  der  Gläubiger  nach  § 1170  mit  seinem 
Rechte  ausgeschlossen  wird.  — Prot.  Bd.  3 S.  629,  Bd.  4 S.  508,  D.  S.  153. 
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tümer  zufällt“81)  (§  1168;  Böhm  S.  265  Z.I;  Plandc  S.  582  e; 
Hachenburg  V.  S.  634). 

3.  Wird  einem  der  Eigentümer  der  mitbelasteten  Grund- 
stücke vom  Gläubiger  bloss  die  Schuld  erlassen  oder  der  Gläu- 
biger mit  seiner  Forderungsklage  gegen  einen  bestimmten  ein- 
zelnen rechtskräftig  abgewiesen,  so  verändert  dies  in  der 
Sachlage  nichts,  die  Gesamthypothek  bleibt  zugunsten  des 
Gläubigers  auf  allen  Grundstücken  bestehen;  denn,  wie  Planck 
treffend  sagt,  der  Eigentümer,  welchem  die  persönliche  Schuld 
erlassen  ist,  haftet  nun  für  fremde  Schuld  mit  seinem  Grund- 
stücke (a.  A.  Hachenburg  V.  S.  624;  Böhm  S.  261  Z.  VI;  Bier- 
mann 1.  A.  S.  230,  Erl.  1;  Tumau- Förster  I S.  708  A.  II,  2; 
Lang  S.  301). 

4.  Das  Gleiche,  wie  wenn  der  Gläubiger  auf  die  Hypothek 
verzichtet,  tritt  ein,  wenn  die  persönliche  Schuld  übernommen 
wird  (§  418  Abs.  1).  Die  Gesamthypothek  fällt  den  Eigen- 
tümern der  belasteten  Grundstücke  gemeinschaftlich  zu,  wenn 
keiner  in  die  Schuldübernahme  eingewilligt;  hat  nur  einer 
von  ihnen  seine  Einwilligung  verweigert,  so  erlischt  die  Hypo- 
thek nur  an  dem  ihm  gehörigen  Grundstücke. 

5.  § 1175  bezieht  sich  noch  auf  Grund-  und  Renten- 
schulden. 

V.  Während  es  sich  schon  aus  dem  Begriff  der  Verband- 
hypothek ergibt,  dass  mit  der  Befriedigung  des  Gläubigers  aus 
einem  der  mit  der  Gesamthypothek  belasteten  Grundstücke 
auch  die  übrigen  Grundstücke  frei  werden  (§  1181  A.  2),  be- 
steht eine  Ausnahme  für  den  Fall,  dass  der  Eigentümer  des 
befriedigenden  Grundstücks  gegeuüber  einem  andern  Eigen- 
tümer oder  Rechtsvorgänger  ersatzberechtigt  ist  (§  1182).  „In 
diesem  Fall  erlischt  die  Gesamthypothek,  aber  es  geht  die  an 
dem  mithaftenden  Grundstück  bestehende  Hypothek  wegen 
(oder  vermittelst)  des  Ersatzanspruchs  in  Höhe  desselben  auf 
den  ersatzberechtigten  Eigentümer  des  versteigerten  Grund- 
stücks über,  indem  aus  ihr  infolge  Erlöschens  auf  dem  ver- 
steigerten Grundstück  eine  Einzelhypothek  wird.  Ist  sie  eine 
Hypothek,  so  geht  sie  als  solche  (mit  der  persönlichen  For- 


**)  Turnau-Förater  S.  716,  6. 
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dernng)  auf  den  Ersatzberechtigten  über,  wenn  dieser  nicht 
der  persönliche  Schuldner  ist  (§  1143),  und  unter  Umwandlung 
in  eine  Grundschuld,  wenn  dieser  der  persönliche  Schuldner  ist 
(§  1177  Abs.  1);  ist  sie  von  vornherein  eine  Grundschuld  oder 
eine  Rentenschuld,  so  geht  sie  in  dieser  Belastungsform  über“  “). 
Der  Eigentümer  des  versteigerten  Grundstücks  erwirbt  also 
nicht,  wie  Planck  und  Piermann  annehmen,  für  seine  Ersatz- 
forderung eine  Hypothek  an  dem  mithaftenden  Grund- 
stück mit  dessen  Eigentümer  oder  einem  Rechtsvor- 
gänger desselben  als  persönlichem  Schuldner23).  Dass 
sich  die  Hypothek  wirklich  mit  der  Ersatzforderung  ver- 
bindet, liegt  nur  in  den  Fällen  der  §§  1164  und  1174  vor; 
hier  kann  man  wirklich  von  einer  hypothekarischen  Sukzession 
sprechen;  während  in  den  Fällen  der  §§  1143,  1173,  1182 2S) 
die  ursprüngliche,  gegen  den  Personalschuldner  bestehende 
Forderung  samt  Hypothek  auf  den  bloss  dinglich  haftenden, 
befriedigenden  und  in  den  beiden  letzten  Fällen  regressberech- 
tigteu  Eigentümer  übergeht.  Die  Belastung  aber,  die  auf 
den  Eigentümer  übergeht,  ist,  wie  Bruck  hervorhebt,  zwei 
Beschränkungen  unterworfen.  „Erstens  kann  sie,  wenn  der 
Gläubiger  nur  teilweise  befriedigt  ist,  nicht  zum  Nachteile  der 
dem  Gläubiger  verbleibenden  Hypothek  und  zweitens,  wenn 
das  Grundstück  zur  Zeit  des  Übergangs  mit  einem  im  Rang 
gleich-  oder  nachstehenden  Rechte  belastet  ist,  nicht  zum 

M)  Turnau-Förster  S.  731,  2.  A.  S.  799  N.  4;  Fuchs  S.  585,  8 c; 
Bruck  8.  213;  dagegen  Biermann  8.  402  N.  3 und  Planck  S.  600,  5. 

**)  § 1182.  Soweit  im  Falle  einer  Gesamthypothek  der  Eigentümer  de» 
Grundstücks,  aus  dem  der  Gläubiger  befriedigt  wird,  von  dem  Eigentümer 
eines  der  anderen  Grundstücke  oder  einem  Reclitsvorgänger  dieses  Eigen- 
tümers Ersatz  verlangen  kann,  geht  die  Hypothek  an  dem  Grundstücke 
dieses  Eigentümers  auf  ihn  Uber.  Die  Hypothek  kann  jedoch,  wenn  der 
Gläubiger  nur  teilweise  befriedigt  wird,  nicht  zum  Nachteile  der  dem  Gläu- 
biger verbleibenden  Hypothek  und,  wenn  das  Grundstück  mit  einem  im  Hange 
gleich-  oder  nachstehenden  Rechte  belastet  ist.  nicht  zum  Nachteile  dieses 
Rechtes  geltend  gemacht  werden.  — Prot.  Bd.  3 S.  624,  Bd.  4 S.  509,  Bd.  6 
S.  257  ff.,  D.  S.  152. 

Im  Falle  des  § 1182  handelt  cs  sich  um  eine  Befriedigung  des  Gläu- 
bigers, welche  derselbe  durch  die  Zwangsvollstreckung  des  Grundstückes, 
also  aus  dem  Erlös  des  Grundstückes  erlangt. 
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Nachteile  dieses  Rechtes  geltend  gemacht  werden.  Es  ran- 
gieren also  hinter  dem  dem  Gläubiger  wegen  des  nicht  befrie- 
digten Teiles  seiner  Gesamtbelastung  verbleibenden  Rechte  zu- 
nächst die  übrigen  näher  bezeichueten  Realberechtigten  und 
dann  erst  das  Recht  des  ersatzberechtigten  Eigentümers.  Da- 
durch ist  der  Wert  des  dem  Eigentümer  verliehenen  Rechtes 
höchst  problematisch;  gewöhulich  dürfte  das  Grundstück  des 
ersatzpflichtigen  Eigentümers  bereits  durch  die  bestehenden 
Belastungen  überlastet  sein.  ...  Er  kann  sich  gegen  diese 
Benachteiligung  nur  schützen,  wenn  er  sich  eine  Sichernngs- 
hypothek  für  den  Ersatzanspruch  bestellen  lässt,  bevor  das 
Grundstück  weiter  belastet  wird“;  Die  Protokolle  (Bd.  3 S.  027) 
motivieren  diesen  Standpunkt  mit  folgenden  Worten:  „Bei  der 
Begründung  dieser  Rechte  dürften  die  Beteiligten  darauf 
rechnen,  dass  die  gleich-  oder  vorstehende  Gesamthypothek  er- 
löschen würde,  falls  der  Gläubiger  aus  einem  andern  rait- 
haftendeu  Grundstücke  Befriedigung  erlangt;  sie  würden  daher 
benachteiligt  sein,  wenn  die  Hypothek  des  Ersatzberechtigten 
neben  oder  vor  ihrem  Rechte  geltend  gemacht  werden  könnte“. 
Wenn  also  beispielsweise  auf  den  Grundstücken  A und  B eine 
Gesamthypothek  von  20000  M.  eingetragen  ist  und  dahinter 
auf  dem  Grundstücke  A eine  Sonderhypothek  von  15000  M. 
und  nun  ein  Teilbetrag  der  Gesamthypothek  in  Höhe  von 
10000  M.  aus  dem  Grundstück  B beigetrieben  wird,  dessen 
Eigentümer  für  diese  ganze  Summe  einen  Ersatzanspruch  gegen 
den  Eigentümer  des  Grundstückes  A hat,  so  folgen  die  auf 
dem  Grundstück  A ruhenden  Lasten  in  folgender  Reihenfolge 
aufeinander:  Zuerst  die  noch  Testierenden  10000  M.  der  Ge- 
samthypothek, dann  die  15000  M.  der  Sonderhypothek,  schliess- 
lich die  10000  M.  für  den  Eigentümer  des  Grundstücks  B. 

Rechte,  die  erst  nach  der  Entstehung  der  Hypothek  des 
Ersatzberechtigten  an  dem  Grundstück  des  Ersatzpflichtigen 
begründet  wurden,  stehen  dieser  jedoch  nach  ( Planck  B.  3 
S.  599;  Fuchs  8 e S.  585;  Biermann  S.  412). 

Sollte  das  Grundbuch  berichtigt  werden,  so  hat  der  Ersatz- 
berechtigte nachzuweisen  (§§  22,  29  GBO.),  dass  die  Gesamt- 
hypothek auf  dem  ihm  gehörigen  Grundstück  durch  Befriedigung 
aus  demselben  erloschen  ist,  ferner,  dass  er  vou  dem  Eigen- 

13* 
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tiimer  eines  anderen  Grundstücks  Ersatz  verlangen  kann  (I. 
Tumau-Förster  B.  II,  2 c S.  733,  2.  A.  S.  802),  endlich  auch 
darüber  Aufklärung  zu  geben,  ob  er  persönlicher  oder  bloss 
dinglich  haftender  Schuldner  war. 

Der  § 1182  gilt  auch  für  Grund-  und  Rentenschulden. 
Der  Ersatzberechtigte  erwirbt,  je  nachdem  er  dinglich  haften- 
der oder  persönlicher  Schuldner  war,  immer  nur  eine  Einzel- 
hypothek oder  Einzelgrundschuld  an  dem  regresspflichtigen 
Grundstück,  und  nur,  wenn  der  Ersatzpflichtige  Eigentümer 
mehrerer  mit  der  Gesamthypothek  belasteter  Grundstücke  ist, 
oder  wenn  dem  Ersatzberechtigten  die  Eigentümer  mehrerer 
Grundstücke  für  denselben  Ersatzanspruch  haften,  eine  Ge- 
samthypothek oder  Gesamtgrundschuld  an  diesen  Grundstücken 
(. Planck  S.  599). 

Damit  ist  die  ausserordentlich  komplizierte  Lehre  der  Ver- 
bandhypotheken erledigt.  Einfachheit  und  Klarheit  der  Grund- 
gedanken wird  man  diesen  redseligen  und  dabei  oft  äusserst 
schwer  verständlichen  Bestimmungen  kaum  nachrühmen  können. 
Allein  es  ist  jedenfalls  lobend  anzuerkennen,  dass  der  Gesetz- 
geber sich  der  Grenzen  und  Schranken  bewusst  war,  welche 
der  Eigentümerhypothek  durch  die  Natur  der  Simultanhaftung, 
durch  den  Charakter  der  Gesamthypothek  gezogen  werden.  Im 
vorigen  Abschnitt  wurden  den  gesetzlichen  Bestimmungen  über 
die  Eigentümerhypothek  die  analogen  Bestimmungen  des  öster- 
reichischen Rechts  fortwährend  gegenübergestellt.  Es  zeigte 
sich  durchwegs,  dass  dort,  wo  das  deutsche  BGB.  die  Eigen- 
tümerhypothek zulässt,  das  österreichische  Recht  sich  darauf 
beschränkt,  dem  Eigentümer  bloss  den  Löschungsanspruch  be- 
züglich der  erledigten  Hypothek  zu  gewähren,  welcher,  grund- 
bücherlich verwirklicht,  das  freie  Vorrücken  der  Nachhypo- 
theken zur  Folge  hat. 

Während  das  österreichische  Recht  im  Stadium  der  Real- 
exekution jeden  Gläubiger,  für  dessen  vollstreckbare  Forderung 
auf  einer  Liegenschaft  ein  Pfandrecht  begründet  ist,  oder 
wegen  dessen  Forderung  Exekution  auf  eine  Liegenschaft 
stattfindet,  berechtigt,  in  Ansehung  der  ihm  vorausgehen- 
den Hypothekarforderungen  das  dem  Eigentümer  der 
Liegenschaft  infolge  Zahlung  oder  aus  anderen  Grün- 
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den  zustehende  Recht  auf  Löschung  der  Hypothekar- 
forderung im  Rechtswege  oder  durch  Einleitung  des 
Amortisierungs Verfahrens  geltend  zu  machen,  werden 
diese  Befugnisse  im  deutschen  Rechte  mit  Rücksicht  auf  die 
Eigentümerhypothek  versagt. 

Während  das  deutsche  BGB.  beinahe  an  einer  Hypertrophie 
der  Eigentümerhypothek  leidet,  versagt  das  österreichische  Ge- 
setzbuch im  Falle  der  Einlösung  der  Hypothekarforderung 
durch  den  bloss  dinglich  haftenden  Eigentümer  sogar  bei  der 
nur  allzu  berechtigten  und  durch  die  §§  1358  und  1423  wohl 
motivierten  Hypothek  des  Eigentümers,  indem  es  dieselbe  ver- 
kümmert und  ihr  nicht  zu  ihrem  Rechte  verhilft.  Wer  würde 
wohl  den  Mut  finden,  von  einer  Superiorität  des  österreichischen 
oder  des  deutschen  Rechts  zu  sprechen?  Wer  würde  behaupten 
können,  dass  der  österreichische  oder  der  deutsche  Standpunkt 
der  richtigere  sei?  Wer  fühlt  bei  unbefangener  Prüfung 
der  beiden  Gesetze  nicht  deutlich,  dass  es  sich  hier  in  aller- 
letzter Linie  nicht  mehr  um  rechtliche,  sondern  um  wirtschaft- 
liche Fragen  handelt,  welche  in  dem  einen  Staate  in  diesem, 
in  dem  anderen  Staate  in  jenem  Sinne  entschieden  wurden, 
ohne  dass  deshalb  eine  der  beiden  getroftenen  Entscheidungen 
unrichtig  sein  müsste?  Solche  Entscheidungen  empfangen 
ihr  Akkreditive,  ihre  Beweiskraft,  ihre  relative  Wahrheit  aus- 
schliesslich durch  den  volkswirtschaftlichen  Standpunkt, 
zu  welchem  man  sich  bekennt.  Die  Frage  nach  der  Zulässig- 
keit der  Eigentümerhypothek  de  lege  ferenda  bleibt  eine  Frage 
der  wirtschaftlichen,  nicht  der  juristischen  Erwägung.  Was  da- 
gegen die  einmal  sanktionierte  Eigentümerhypothek  de  lege 
lata  ist,  darf  freilich  nicht  mit  wirtschaftlichen  Phrasen  um- 
schrieben, sondern  kann  nur  zivilrechtlich  erörtert  werden. 

Fassen  wir  nun  die  Ergebnisse  der  drei  Kapitel  in  einen 
Schlussgedanken  zusammen,  so  können  wir  folgendes  sagen: 

„Das  deutsche  Recht  hat,  wenn  man  die  Eigentümcrhypo- 
thek  vom  rein  volkswirtschaftlichen  Gesichtspunkt  aus  be- 
trachtet, den  Begriff  des  Hypothekarkredits  vielleicht  tiefer 
und  richtiger  erfasst  als  das  österreichische  Recht:  allein 
das  letztere  befindet  sich  durch  die  Ablehnung  dieses 


Digitized  by  Google 


198 


Rechtslnstltiits  mit  den  Grundsätzen  des  Pfandrechts  und 
mit  den  besetzen  der  Rechtslogik  in  grosserer  Überein- 
stimmung. 

So  halten  sich  beide  Systeme  in  ihren  Vorzügen  und 
Felllern  die  Wage,  indem  in  dem  einen  der  wirtschaft- 
liche, in  dem  andern  der  zivilrechtliche  Gesichtspunkt 
prHvalicrt“. 

Wenn  der  österreichische  Gesetzgeber  bei  der  Umgestaltung 
seines  bürgerlichen  Rechts  auch  an  die  Reform  des  österreichi- 
schen Hypothekenrechts  herantreten  wird,  wenn  auch  ihn  ein- 
mal die  Frage  der  Eigentümerhypothek  beschäftigen  wird,  dann 
kann  ich  ihm  nur  ans  Herz  legen,  das  Wort  des  Aristoteles  zu 
befolgen,  sich  zwischen  den  Extremen  die  „richtige  Mitte“ 
zu  wählen. 
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I. 

Einleitung  und  Kritik  der  bisher  vertretenen 
Ansichten. 

An  keiner  Stelle  des  bürgerlichen  Gesetzbuches  darf  die 
Theorie  wohl  mit  größerem  Rechte  Gehör  beanspruchen,  als  gerade 
in  der  Frage  der  Einigung  des  Sachenrechts.  Hat  doch  der  Ge- 
setzgeber der  Wissenschaft  gleichsam  die  Befugnis  ausdrücklich 
delegiert1),  die  rechtliche  Natur  der  Einigung  zu  erforschen,  ins- 
besondere zu  entscheiden,  ob  die  Einigung  Vertrag  ist  oder  nicht2) 

Von  dieser  Befugnis  hat  man  denn  auch  reichlichen  Gebrauch 
gemacht,  manchmal  wohl  auch  deren  Grenzen  überschritten. 
Denn  sie  gestattet  wohl,  den  Rechtsbegriff  des  Gesetzes  zu  deuten, 
auch  so  zu  deuten,  wie  ihn  der  Gesetzgeber  nicht  gedeutet,  und 
aus  dieser  Deutung  Folgerungen  zu  ziehen,  welche  der  Gesetz- 
geber nicht  gezogen  hat.  Sie  geht  aber  nicht  so  weit,  das  Wesen 
des  Begriffs  zu  verändern,  ihm  einen  Inhalt  zu  geben,  welcher 
dem  vom  Gesetzgeber  verliehenen  widerspricht,  dem  Rechtsinstitut 
Wirkungen  zu  verleihen,  welche  der  Gesetzgeber  nicht  deshalb 
unausgesprochen  ließ,  weil  er  die  Tragweite  seiner  Normen  nicht 
übersah,  sondern  weil  er  sie  nicht  wollte,  — mögen  sie  praktisch 
auch  noch  so  brauchbar  sein. 

Dies  ist  bei  der  Betrachtung  und  Kritik  eines  Teils  der 
bisher  vertretenen  Theorien  von  der  Einigung  zu  beachten.  Die 
Ansichten  lassen  sich  in  zwei  Hauptgruppen  zusammenfassen, 

*)  Vgl.  Prot.  III,  59. 

3)  l>ie  Kinignng  des  § 854  Abs.  II  BGB  bleibt  bei  unserer  Abhandlung 
auUcr  Betracht. 

Simon,  Einigung  I 
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innerhalb  deren  allerdings  wiederum  gewisse  Unterscheidungen  zu 
machen  sind: 

a)  Eccius1)  und  Ernst  Bruck*)  gehen  davon  aus,  daß 
jeder  Vertrag  wie  jedes  Rechtsgeschäft  einen  bestimmten  selb- 
ständigen Erfolg  herbeiftihren  müsse.  Der  Einigung  aber  fehle 
ein  solcher.  Erst  Einigung  und  Eintragung,  bezw.  Einigung  und 
Übergabe,  als  Einheit  zusammengefaßt  sei  Verfügung,  nicht  schon 
die  Einigung  für  sich  allein.  Sie  sei  überhaupt  mit  irgend  welchen 
Rechtswirkungen  nicht  ausgestattet  und  daher  überhaupt  kein 
Rechtsgeschäft,  also  auch  kein  Vertrag.  Sie  sei  lediglich  Willens- 
erklärung, und  habe  daher  mit  dem  Rechtsgeschäft  nur  diejenigen 
Nonnen  gemeinsam,  bei  welchen  es  auf  das  Willensmoment  an- 
komme, insbesondere  die  Rechtssütze  über  Handlungsfähigkeit3). 
Dagegen  seien  insbesondere  die  Vorschriften  über  den  Abschluß 
des  Vertrags,  wie  sie  der  allgemeine  Teil  des  RUH.  (§§  14'»  ff.) 
aufstellt,  auf  die  Einigung  nicht  anwendbar.  Auch  die  nach 
§ B73  II  BGB.  eintretende  Bindung  an  die  Einigung  ändere 
daran  nichts.  Nach  Bruck4)  kommt  die  Bindung  nur  gemäß 
§ x7X  zur  Wirkung,  und  nach  Eccius5)  erschöpft  sie  sich  darin, 
daß  eine  Sinnesänderung  der  Beteiligten  nicht  mehr  von  Wirk- 
samkeit ist,  und  daß,  wenn  die  Eintragung  auf  unzureichender 
formeller  Grundlage  erfolgt  ist,  Berichtigung  des  Grundbuchs  nicht 
verlangt  werden  kann.  Außerdem  spreche  die  Möglichkeit  einer 
einseitigen  Gebundenheit6)  dagegen,  daß  die  Bindung  Vertrags- 
charakter begründe. 

Diese  Ansicht  kommt,  indem  sie  die  Anwendung  der  Vor- 
schriften über  Verträge  auf  die  Einigung  verneinen  muß,  zu 
praktisch  unannehmbaren  Resultaten.  Dann  aber  ist  die  Voraus- 
setzung, welche  die  beiden  Autoren  machen,  daß  nämlich  die 
Einigung  einen  selbständigen  Rechtserfolg  nicht  habe,  wie  wir 

•)  Gruchot,  Bd,  4 7 S.  51  (T. 

’)  Die  Einigung  im  Sachenrechte  des  BGB.,  Berlin  1!K)0.  Ebenso 
Knnccccrus-I, ehmann,  3.  Aull.,  I,  S.  342,  § 137:  Orllicb,  Einigung  und 
dinglicher  Vertrag,  Marb.  Diss.  1904,  mit  der  liier  nicht  weiter  interessie- 
renden Besonderheit,  dal!  Einigung  und  Eintragung,  bezw.  Übergabe  zusammen 
als  Realvertrag  aufgcfaUt  werden:  ferner  Salotnon,  Die  Genehmigung  in 
ihrer  Beziehung  zur  Einigung,  Mnrb.  Diss.  1903,  S.  54. 

3)  E.  Bruck,  S.  14. 

4)  S.  9.  5)  S.  56  7.  ,!)  Vgl.  darüber  Kap.  IX,  a,  i gegen  Ende. 
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noch  sehen  werden,  unzutreffend.  Freilich,  wenn  man  davon 
ausgeht,  kann  man  zu  anderen  Ergebnissen,  als  den  eben  darge- 
stellten, nicht  gelangen,  da  m.  E.  diese  Deduktionen  im  übrigen 
nicht  angreifbar  sind  ■). 

’)  Von  dom  Gegenteil  konnte  mich  Stöver  (Ist  die  Kinigung  im 
Sachenrecht  des  BGB.  ein  Rechtsgeschäft?  Arch.  f.  bürgerl.  Recht,  Bd.  2(5, 
S.  149  ff.)  nicht  überzeugen.  Stöver  sagt,  ein  Rechtsgeschäft  und  insoweit 
bei  Zweiseitigkeit  ein  Vertrag  sei  auch  dann  vorhanden,  wenn  sich  eine  ge- 
wollte Rechtsfolge  an  einen  Gesamttatbestand  knüpfe,  der  aus  der  auf 
Herbeiführung  eines  rechtliche»  Krfolgs  gerichteten  Willenserklärung  und 
einem  oder  mehreren  anderen  Tatumständen , objektiven  Voraussetzungen 
seiner  Wirksamkeit,  zusammengesetzt  sei.  Rechtsgeschäft  bezw.  Vertrag  sei 
dann  nicht  der  Gesamttatbestand,  sondern  schon  die  Willenserklärung  allein, 
welche  der  Kern  des  Gcsamttatheslandcs  sei.  So  sei  es  bei  den  Rechtsge- 
schäften und  Verträgen,  die  der  Zustimmung  dritter  Personen  bedürften, 
bei  den  bedingten  und  befristeten  Geschäften,  beim  Testament,  das  erst  mit 
dem  Tode  des  Testators  Rechtswirkungen  habe,  l'nd  so  sei  es  auch  bei  der 
Einigung  wenigstens  des  tinmdbuchrcchts,  zu  welcher  die  Eintragung  erst 
hinzukommen  müsse,  damit  ein  Rechtserfolg  herbeigeführt  werde.  Von 
.Stöver's  Beispielen  kann  eigentlich  nur  das  Testament  als  beweiskräftig 
in  Frage  kommen.  Denn  in  den  übrigen  Fällen  handelt  cs  sich  mit  einer 
einzigen  Ausnahme  (dies  ist  der  Anuahmovcrtrag,  welcher  aber,  wie  unten 
in  Kap.  VIII  nachgewiesen  werden  wird,  vor  der  Bestätigung  durch  das  Gericht 
nicht  vollendet,  also  nur  als  Gesamttatbestand  Vertrag  und  Rechtsgeschäft 
ist)  niemals  um  Rechtsgeschäfte,  welche  grundsätzlich,  als  Gattung 
noch  des  Hinzutretens  eines  weiteren  Tatumstandes  bedürften,  um  Rechts- 
folgen zu  äußern,  sondern  um  Rechtsgeschäfte,  die  in  der  Regel  ohne 
Weiteres  ihre  Rechtswirkungen  herbeiführen,  und  nur  ausnahmsweise 
eine  objektive  Wirksainkeitsvoraussetzung  haben.  Die  Kinigung,  wie  sie 
Stöver  auffaßt,  würde  aber  ein  Rechtsgeschäft  sein,  das  grundsätzlich 
und  als  besondere  Gattung  erst  in  einem  Gesamttatbestand  wirksam 
wäre.  Das  Testament  ist  allerdings  ein  solches  Rechtsgeschäft.  Aber  der 
Gcsamttatbcstand  Testament  plus  Tod  ist  ein  wesentlich  anderer,  wie  der 
Gesamttathestand  Kinigung  plus  Eintragung.  Denn  bei  dem  Gesamttat- 
bestand, welcher  durch  das  Testament  und  den  Tod  des  Erblassers  gebildet 
wird,  kommt  zur  Willenserklärung  ein  Umstand  hinzu,  der  kein  Willensakt, 
also  wirklich  rein  objektive  Voraussetzung  der  Wirksamkeit  des  Testier- 
willens ist.  Das  Testament  ist  mithin  iu  dem  Gesamttatbestand  der  einzige 
Willensbestandteil.  Aber  nicht  allein  dies  verleiht  ilun  eine  besondere  Be- 
deutung gegenüber  dem  anderen  Moment.  Der  Tod  des  Erblassers  tritt 
mit  unbedingter  Sicherheit  ein.  Wenn  also  die  Willenserklärung  des 
Testators  ohne  sonstigen  Unwirksamkeitsgrund  vorhanden  ist  (und  natürlich 
auch  dann  nicht  durch  Widerruf  wieder  beseitigt  wird),  so  kommen  die 
Rechtswirkungen  der  Krbcscinsctzung  mit  Kotwendigkeit  zur  Entstehung 
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b)  Daher  ist  die  Ansicht  derer,  welche  einerseits  lehren,  die 
Einigung  sei  Vertrag,  ihr  aber  andererseits  eine  selbständige 
Rechtswirkung  nicht  zuerkennen,  zwar  in  ihren  Resultaten  brauch- 
bar, in  der  Begründung  aber  widerspruchsvoll.  Man  ist  sich  dessen 
auch  wohl  bewußt  geworden.  Sn  sagt  Endemann  einmal'): 

„Die  dingliche  Rechtsänderung  wird  nicht  bereits  durch  die 
Einigung,  sondern  nur  durch  sie  in  Verbindung  mit  der  Über- 
gabe oder  Eintragung  herbeigeführt Immerhin  bildet 

die  Einigung  den  genannten  Vollzugsakten  gegenüber  die  wesent- 
liche reeht.sgeschäiftliche  Grundlage  der  Rechtsänderung 
Davon  wohl  ausgehend  kommt  er  dann3)  zu  dem  Satze,  „daß  die 
Einigung  ohne  Übergabe  oder  Eintragung  bereits  eine  Verfügung 
im  Sinne  des  BGB.  enthält.“  Ähnlich  auch  Planck3),  nach 

welchem  es  für  das  Wesen  des  Vertrages  genügt,  «lall  durch  die 

Das  Testament  ist  die  Hauptbedingung  für  den  Eintritt  der  Rechtsfolgen 
des  (iesamttatbeatandea,  «ler  Tod  des  Erblassers  nur  sicher  einmal  vor- 
handene Nebenbedingung.  (Bedingung  hier  natürlich  nicht  im  zivilrecht- 
lichen Sinn«  der  §jj!  lös  fl'.),  (tanz  anders  ist  die  Sachlage  bei  Eini- 
gung und  Eintragung.  Hier  setzt  sich  der  Gesamttatbestand  uus  zwei 
Willensakten  zusammen:  der  Einigung,  und  der  Eintragung,  bei  welcher  der 
Wille  der  Beteiligten  (Eintragungsbewilligung  und  -antrag),  sicher  aber  der 
Wille  des  Grundhuchamts  beteiligt  ist.  l'nd  wenn  der  erste  Willensakt 
vollzogen  ist,  so  steht  nach  der  herrschenden  Ansicht  durchaus  nicht  fest, 
«lall  auch  der  zweite  erfolgen  wird,  ja  nicht  einmal,  «lall  er  wird  erfolgen 
können  (vgl.  unten  S.  2 5 IT.).  Die  zwei  Willensbestandteile  stehen  neben 
einander,  völlig  gleichwertig  fiir  die  Verwirklichung  des  Rechtserfolgs  des 
Gesamttatbestandes.  Einigung  und  Eintragung  sind  durchaus  gleich  ge- 
wichtige Bedingungen  für  die  dingliche  Rechtsänderung,  welche  die  Rechts- 
wirkung des  hier  in  Frage  stehenden  Gosamttatbestandes  ausniacht.  Es  ist 
mithin  nicht  begründet,  die  Eintragung  der  Einigung  soweit  unterzuordnen, 
«lall  man  die  Einigung  als  Rechtsgeschäft  und  die  Eintragung  als  ihre  ob- 
jektive Wirksamkeitsvoraussetzung  bezeichnet,  wie  den  Tod  des  Testators 
als  diejenige  des  Testaments.  Der  Unterschied  der  beiden  verglichenen 
Gesamttatbestände  rechtfertigt  cs,  daü  man  dem  Testament  rechtsgeschäft- 
lichen Charakter  zuerkennt,  der  Einigung,  solange  sie  keinen  selbständigen 
Reehtserfolg  hat,  aber  die  Natur  eines  Rechtsgeschäfts  und  damit  eines 
Vertrags  abspricht.  — Überdies  erscheint  es  mir  nicht  zulässig,  aus  einer 
Besonderheit  «los  Testaments,  die  auf  seiner  Natur  als  eines  Geschäftes  von 
Todes  wegen  beruht,  verallgemeinernd  etwas  für  das  Rechtsgeschäft  unter 
Lebenden  zu  folgern. 

')  II,  »8.  3)  II,  97  Am».  8.  J)  I,  Vorbei».  2.  z.  Titel  III. 
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Einigung  der  eine  der  beiden  Tatbestände,  welche  die  Rechts- 
ilnderung  erfordert,  hergestellt  wird.  Dies  genügt  in  Wirklichkeit 
nur,  wenn  dieser  eine  Tatbestand  einen  selbständigen,  d.  h.  über- 
haupt einen  Rechtserfolg  hat.  Denn  der  Vertrag  ist  nicht  Selbst- 
zweck, sondern  Mittel  zur  Herbeiführung  eines  Rechtserfolges. 
Von  diesem  erhält  er  Existenz  und  Eigenart.  Also  kann  von 
einem  Vertrage  nur  gesprochen  werden,  wenn  nicht  allein  eine 
Willenseinigung,  sondern  auch  ein  Rechtserfolg  vorhanden  ist,  der 
sich  an  sie  knüpft.  Nun  haben  aber  einen  solchen  Rechtserfolg 
nach  der  bisher  herrschenden  Ansicht  nur  Einigung  und  Eintragung 
bezw.  Übergabe  zusammen,  nicht  aber  die  Einigung  allein.  Die 
Einigung  allein  ist,  nach  dieser  Ansicht,  nur  der  eine  Teil  des 
aus  zwei  Elementen  zusammengesetzten  Tatbestandes,  welcher  die 
Rechtsänderung  zum  Rechtserfolg  hat,  nicht  aber  dieser  Tatbestand 
selbst,  noch  auch  ein  anderer,  der  einen  Rechtserfolg  herbeiführt. 
Man  kann  also,  wenn  man  diese  Voraussetzung  macht,  konsequenter 
Weise  nur  wie  Bruck  und  Eceius  zu  dem  Schlüsse  kommen, 
daß  die  Einigung  kein  Vertrag,  ja  überhaupt  kein  Rechtsgeschäft 
ist,  daß  erst  Einigung  und  Übergabe  bezw.  Eintragung  eine  Ver- 
fügung, und  zwar  eine  Verfügung  durch  Vertrag  darstellen. 

Dieser  Widerspruch,  der  Einigung  trotz  des  angeblichen 
Fehlens  eines  Rechtserfolges  Vertragscharakter  zu  verleihen,  und 
demgemäß  die  allgemeinen  Vorschriften  über  Verträge,  soweit 
nicht  aus  besonderen  Vorschriften  des  Sachenrechtes  sich  eine  Ab- 
weichung ergibt,  auf  die  Einigung  anzuwenden1),  ist  allen  in 
dieser  zweiten  Gruppe  zusammengefaßten  Ansichten  gemeinsam. 
Im  übrigen  bestehen  unter  ihnen  bedeutende  Unterschiede  hin- 
sichtlich der  Frage  der  Bindung  an  die  Einigung.  Und  zwar 
gehen  die  Meinungsverschiedenheiten  nach  zwei  Richtungen:  Ein- 
mal ist  bestritten,  was  diese  Bindung  bedeutet,  und  dann,  unter 
welchen  Voraussetzungen  sie  eintritt.  Die  Antworten  auf  die 
beiden  Fragen  müssen  im  Zusammenhänge  betrachtet  werden, 
denn  in  der  Regel  hat  die  eine  die  andere  bestimmt. 

Vgl.  Planck  I,  2511  IT.  Biennann,  S.  2 Vorbeui.  6,  c),  Kndomann, 
II,  87,'88.  Fuchs,  Bern.  13  «.  § 873.  Cromo,  III,  112.  Strecker,  25. 
l’rodari  1 10.  Förster  im  Rocht,  VII,  55.  Kficlicndalil,  Jur.  Wochen- 
schrift, XXX,  702,  u.  a. 
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1.  Nach  der  Ansicht  der  Einen  bedeutet  Bindung  an  die 
Einigung,  daß  auf  Grund  derselben  die  Eintragung  bewirkt  werden 
kann.  Damit  dies  wirklich  der  Fall  sei,  müsse  die  Einigung  die 
Eintragungsbewilligung  enthalten  und  den  grundbuelurechtlichen 
Form  Vorschriften  (§  ‘20  GBO.)  genügen.  Daher  trete  die  Bindung 
nicht  ein,  wenn  nicht  die  vor  dem  Grundbuchamt  nach  BGB. 
§ 873  II  abgegebenen  Erklärungen  protokolliert,  und  wenn  die 
bei  dem  Grundbuehamte  eingereichten  Erklärungen  nur  privat- 
schriftliche  seien  *).  Man  stützt  sich  zum  Beweise  dessen  vor  allem 
auf  eine  Bemerkung  der  Motive’),  wonach  die  Bindung  erst  ein- 
treten  soll,  wenn  die  Parteien  von  sich  aus  alles  getan  haben,  was 
das  Gesetz  verlangt,  um  die  Rechtsänderuug  zur  Vollendung  zu 
bringen.  Ferner3)  würde,  wollte  man  in  der  Vorschrift  des  § 873 
II  einen  materiellen  Formzwang,  der  auf  die  Überlegung  der 
Beteiligten  einwirken  soll , sehen , ein  unlösbarer  Widerspruch 
darin  zu  linden  sein,  daß  das  vorausgehende  Grundgeschäft  nur 
in  dem  Ausnahmefall  des  § 313  demselben  Fonnzwang  unterliege. 
Denn  man  könne  alsdann,  wenn  man  sich  unüberlegt  über  eine 
Rechtsänderung  formlos  geeinigt  habe,  diese  Einigung  zwar  wider- 
rufen, aber  man  würde,  wenn  man  sich  unüberlegt  und  formlos 
zur  Herbeiführung  der  Rechtsänderung  verpflichtet  habe,  in  der 
Regel  zur  Abgabe  der  nötigen  Willenserklärungen  verurteilt  werden 
können. 

Dieser  Widerspruch  ist  in  Wirklichkeit  nicht  vorhanden.  Denn 
der  materielle  Formzwang  erschöpft  sich  nicht  darin,  daß  leicht- 
sinnige Verfügungen  verhindert  werden  sollen,  sondern  er  will 
ebenso  sehr  Unklarheiten  der  Rechtslage  dadurch  Vorbeugen,  daß 
er  sichere  Beweismittel  für  die  erfolgten  Rechtsänderungen  schallt; 
im  speziellen  Falle  dafür,  daß  die  Parteien  nicht  nur  ein  obli- 
gatorisches, sondern  das  dingliche  Geschäft  der  Einigung  ge- 
schlossen haben.  Außerdem  ist  die  verschiedene  Behandlung  des 
obligatorischen  Vertrages  und  der  Einigung,  auch  unter  dem  von 
Endemann  angeführten  Gesichtspunkte  betrachtet,  nicht  so  ganz 
sinnlos.  Denn  in  den  meisten  Fällen,  in  denen  sich  jemand  form- 


')  So  Biorinaun,  S.  47,  Bern.  2 d k e z.  § 873,  I’rcdari,  S.  113/lIti, 
Ende mann  II,  91)  ff.,  Strecker,  S.  30. 

*)  III,  175.  3)  Kndemann  a.  a.  0. 
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los  und  daher  unüberlegt  zur  Herbeiführung  einer  Rechtsänderung 
verpflichtet  hat,  wird  das  obligatorische  Grundgeschäft  entweder 
nach  den  §§  134,  138  nichtig  oder  nach  den  §§  119 — 123  an- 
fechtbar sein,  oder  es  sind  andere  Einwendungen  gegeben,  z.  B. 
es  ist.  ein  pactum  de  hypotheca  danda  formlos  geschlossen  worden, 
obwohl  die  betreffende  Schuld,  für  welche  die  Hypothek  bestellt 
werden  sollte,  bereits  bezahlt  war,  oder  obwohl  sie  eine  Spiel- 
oder Wettschuld  gewesen.  Würde  nun  die  formlos  und  unüber- 
legt geschlossene  Einigung  ebenfalls  bindend  sein,  so  müßte  sie, 
wenn  nun  dem  Betreffenden  die  Überlegung  nachkäme,  bei  ihrer 
abstrakten  Natur  kondiziert  werden,  sofern  nicht,  was  durchaus 
nicht  stets  der  Fall,  Grundgeschäft  und  Einigung  an  demselben 
Nichtigkeit«-  oder  Anfechtungsgrunde  litten.  Dies  wird  nach  den 
Bestimmungen  des  BGB.  erspart,  indem  die  formlose  Einigung 
einfach  von  dem  Unüberlegten  widerrufen  werden  kann.  Er  braucht 
nicht  zu  kondizieren.  Wenn  dann  aus  dem  Grundgeschäfte  auf 
Herbeiführung  der  Rechtsändernng  gegen  ihn  geklagt  wird,  so 
macht  er  dessen  Nichtigkeit  oder  seine  anderen  Einwendungen 
geltend,  bezw.  er  ficht  an.  Wenn  solche  Einwendungen  gegen  die 
Klage  aus  dem  obligatorischen  Grund geschäfte  aber  nicht  gegeben 
sind,  so  ist  der  Leichtsinnige  nur  in  dem  wichtigsten  Falle  der 
Grundeigentumsübertragung  nach  § 313  geschützt.  In  den  übrigen 
Fällen  dient  dann  die  Formalisierung  der  Einigung  nur  jenem 
Bestreben,  eine  klare,  unverwischbare  Rechtslage  zu  schaffen. 

Auch  die  angeführte  Bemerkung  der  Motive,  die  Bindung 
solle  eintreten,  wenn  alles  getan  sei,  um  die  Rechtsänderung  zur 
Vollendung  bringen  zu  können,  kann  nicht  als  Argument  für  die 
in  Frage  stehende  Auffassung  der  Bindung  aufrecht  erhalten  werden. 
Dies  haben  insbesondere  Fuchs1)  und  Planck5)  treffend  nach- 
gewiesen. Mit  der  Abänderung  des  ersten  Entwurfs  dahin,  daß 
die  Eintragungsbewilligung  ihres  materiellrechtlichen  Charakters 
als  Inhaltserfordemis  der  Einigung  entkleidet  und  zum  bloßen 
formellrechtlichen  Akt  des  Grundbuchveriährens  wurde 3),  hat  jener 

')  «ein.  12  k 25  z.  § 873. 

3)  III,  Bern.  III,  2 b & c z.  § 873.  Vgl.  auch  Oberneck,  I,  S.  254/5 
Cosack,  II,  1!). 

3)  Vgl.  Entwarf  I § 828  II  mit  BOB.  § 873. 
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Satz  der  Motive  den  Anspruch,  als  Mittel  zur  Interpretation  des 
Gesetzgeberwillens  herangezogen  zu  werden,  verloren.  I>er  Ge- 
danke, der  neben  jenem  Gesichtspunkte  bereits  in  den  Motiven 
a.  a.  0.,  ferner  auch  in  den  Protokollen  II ')  auftaucht,  daß  näm- 
lich durch  die  Bindungsförmlielik  eiten  die  Ungewißheit  beseitigt 
werden  sollte,  ob  die  Parteien  ein  obligatorisches  oder  ein  ding- 
liches Geschäft  gemeint  hätten,  ob  ein  ernstlicher  auf  die  Bindung 
an  die  Einigung  gerichteter  Wille  der  Parteien  vorhanden  sei,  — 
dieser  Gedanke  ist  in  den  Bestimmungen  des  § 878  II  zur  Allein- 
herrschaft gelangt.  Diese  verweisen  nur  in  dem  letzten  Falle  der 
Aushändigung  der  Eintragungsbewilligung  auf  die  Ordnungsvor- 
schriften der  GBO.,  in  den  drei  anderen  Fällen  aber  nicht.  Es 
ist  also  anzunehmen,  daß  das  Gesetz  einen  bewußten  Unterschied 
macht  zwischen  den  drei  Fällen,  wo  zu  der  bindenden  Einigung 
eine  Eintragungsbewilligung  noch  nicht  hinzugekommen  ist,  und 
dem  einen  Fall,  wo  mit  der  Bindung  zugleich  die  Eintragungs- 
bewilligung gegeben  ist,  und  wo  daher  — im  Gegensatz  zu  den 
drei  anderen  Fällen  — den  Erfordernissen  des  § 2!)  GBO.  genügt 
sein  muß.  Die  Einigung,  auch  die  bindende,  enthält  die  Ein- 
tragungsbewilligung noch  nicht.  Dies  gilt  auch  für  den  letzt- 
normierten Fall  der  bindenden  Einigung.  Denn  diese  Aushändigung 
und  Annahme  der  Eintragungsbewilligung,  welche  hier  Voraus- 
setzung der  Bindung  ist,  ist  nicht  die  Einigung  selbst,  so  wenig 
wie  die  gerichtliche  oder  notarielle  Beurkundung,  sondern,  wie 
diese,  an  sich  nur  Form.  Die  Einigung  muß  außerdem,  wenn  auch 
stillschweigend,  geschlossen  worden  sein.  Also  auch  hier  kein 
organischer  Zusammenhang  zwischen  Einigung  und  Eintragungs- 
bewilligung. 

Auch  der  Schluß:  Wer  in  der  Einigung  die  Rechtsänderung 
will,  der  will  auch  die  Eintragung.  Daher  gibt  der  Passivbeteiligte 
in  der  Einigung  zugleich  die  Eintragungsbewilligung  — ist  un- 
richtig. Gewiß  will  derjenige,  welcher  die  Rechtsänderung  will, 
auch  die  Eintragung  als  denjenigen  Akt,  welcher  noch  notwendig 
ist,  um  die  Rechtsänderung  herbeizulühren.  Aber  er  will  sie  als 
materiellrechtlich  bedeutsamen  Tatbestand,  er  will  sie  mit  Rücksicht 
auf  ihre  materiellrechtliche  Wirksamkeit.  Das  ist  aber  etwas  völlig 


')  Bd.  in,  62/63. 
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anderes,  als  die  Bewilligung  der  Eintragung.  Diese  sieht  von 
der  Wirkung  der  Eintragung  völlig  ab.  Sie  ist  etwas  rein  Tech- 
nisches, lediglich  ein  Hebel  in  dem  Mechanismus  des  Grundbuch- 
verfahrens, ebenso  wie  der  Eintragungsantrag,  von  welchem  man 
mit  demselben  Rechte  behaupten  könnte,  er  sei  in  der  Einigung 
enthalten.  Das  Wollen  der  Eintragung  ist  materiellrechtliches 
Wollen,  gerichtet  auf  ihre  materiellrechtliche  Wirkung;  das  Be- 
willigen der  Eintragung  dagegen  ist  formellrechtliches  Wollen, 
gerichtet  auf  das  Eintragungsverfahren.  Anderseits  ist  das  Be- 
willigen der  Eintragung  mehr  als  ihr  Wollen.  Es  bedeutet  nicht 
allein,  daß  der  Passivbeteiligte  will,  die  Eintragung  solle  über- 
haupt stattfinden,  sondern  sie  soll  jetzt,  auf  Grund  dieser  Be- 
willigung, unmittelbar  bewirkt  werden  oder  doch  bewirkt  werden 
können.  Freilich  wird  in  der  Mehrzahl  der  Falle  mit  der  Einigung 
tatsächlich  zugleich  gewollt  sein,  daß  die  Beteiligten  alles  ihrer- 
seits Erforderliche  tun,  damit  die  Eintragung  erfolge.  Doch  ist 
dies  kein  notwendiger  Zusammenhang.  Es  ist  sehr  wohl  mög- 
lich, daß  die  Eintragung  gewollt  ist,  ohne  daß  die  Eintragungs- 
bewilligung gegeben  wird.  Dies  beweise  ein  Beispiel:  Verkäufer 
und  Käufer  erklären  die  Auflassung  eines  Grundstücks.  Es  ist, 
damit  wirklich  Zug  um  Zug  geleistet  wird,  vereinbart,  daß  nach 
der  Auflassung  der  Kaufpreis  bezahlt  werde.  Erst,  nachdem  dies 
geschehen,  gibt  der  Verkäufer  die  Eintragungsbewilligung.  Oder: 
Ein  nicht  eingetragener  Eigentümer  einigt  sich  mit  einem  Dritten 
über  die  Bestellung  einer  Hypothek.  Bevor  das  Grundbuch  nicht 
berichtigt  ist,  hat  eine  Eintragungsbewilligung  des  Passivbeteiligten 
liier  keinen  Sinn.  Gleichwohl  ist  die  Eintragung  des  Aktivbe- 
teiligten gewollt. 

Dem  Grundbuchrichter  kann  ein  solcher  möglicher  oder  wahr- 
scheinlicher Zusammenhang  zwischen  Einigung  und  Eintragungs- 
bewilligung nicht  genügen.  Er  darf  in  der  Regel  — abgesehen 
von  dem  Fall  der  Auflassung  und  der  Bestellung  oder  Übertragung 
eines  Erbbaurechtes  — zwar  von  der  Eintragungsbewilligung  auf 
die  Einigung  schließen  (formelles  Konsensprinzip),  nicht  aber  um- 
gekehrt. Vielmehr  muß  er  den  positiven  Nachweis  der  Ein- 
tragungsbewilligung fordern.  Diese  muß  zu  der  Einigung  also 
immer  noch  als  ein  selbständiger  Akt  hinzukommen,  auch  zu  der 
bindenden,  außer  in  dem  Fall,  wo  die  die  Bindung  herbeiführende 
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Form  der  Einigung  Aushändigung  und  Annahme  einer  grundbuch- 
mäßigen  Eintragungsbewilligung  ist. 

Dies  gilt  auch  für  die  Aut  lassung,  die  nur  eine  noch  strenger 
formalisierte  Art  der  Einigung  darstellt,  deren  Formlosigkeit  nicht 
allein  Nichtbindung,  sondern  Nichtigkeit  zur  Folge  hat,  welche 
Auffassung  übrigens  dem  Wortlaut  des  § !)'25  I vollständig  ent- 
spricht. § •-’(>  GBO.  ist  nicht  lex  specialis,  welche  die  lex  generalis 
des  § l!l  GBO.  ausschlösse,  sondern  beide  Bestimmungen  stehen 
neben  einander.  Der  Grundbuchbeamtc  darf  sich  hier  nicht,  wie 
sonst,  mit  der  aus  der  Bewilligung  der  Eintragung  zu  schließen- 
den Wahrscheinlichkeit  begnügen,  daß  Einigung  stattgetunden  hat, 
sondern  er  muß  die  Gewißheit  bekommen,  daß  sie  erfolgt  ist,  daß 
durch  die  Eintragung  das  Grundbuch  nicht  unrichtig  wird.  Trotz 
dieser  Gewißheit  darf  er  aber  die  Eintragung  nicht  vollziehen, 
wenn  sie  nicht  besonders  bewilligt  ist.  Natürlich  kann  dies  mit 
der  Auflassung  in  einem  Akte  verbunden  werden. 

Die  Einigung  enthält  also  die  Eintragnngsbewilligung  nicht. 
Damit  entfällt  auch  der  Grund  für  die  Forderung,  die  bindende 
Einigung  müsse  stets  den  Vorschriften  des  § GBO.  genügen. 

Aber  eine  Ansicht  ist  immer  erst  ganz  widerlegt,  wenn  ihr  Ent- 
stehen begreiflich  gemacht  ist.  Das  ist  im  vorliegenden  Falle 
nicht  allzuschwer.  Ein  Satz  Endemann’s1)  gibt  uns  Aufschluß: 
Er  sagt:  „Eine  Bindung  an  die  Einigung  ohne  Gewähr  der  als- 
baldigen Vollendung  der  Rechtsänderung  durch  Eintragung  er- 
scheint wertlos;  die  Sicherung  der  Eintragung  durch  Erfüllung 
der  grundbuchrechtlichen  Voraussetzungen  wirkt  darnach  als  Be- 
kräftigung der  Einigung  . . . .“  Man  stellte  also  jene  Ansicht 
aus  dem  Bedürfnis  heraus  auf,  dem  Begriff  der  Bindung  seinen 
vollen  Inhalt  zu  geben.  Dies  ist  nicht  gelungen,  nicht  allein 
deshalb,  weil  jene  Ansicht  nicht  haltbar  ist,  sondern  auch  schon 
aus  dem  Grunde,  weil  jenes  Ziel  der  Sicherung  der  Eintragung 
und  der  Herbeiführung  der  Rechtsänderung  auch  bei  Richtigkeit 
derselben  nicht  erreicht  worden  wäre.  Denn  solange  der  Eintragungs- 
antrag nicht  gestellt  ist,  könnte  nach  dieser  Ansicht,  wie  unten 
näher  ausgeführt  werden  wird,  die  geschlossene  Einigung  konklu- 
dent durch  eine  weitere,  vollendete  Verfügung  widerrufen  werden. 

')  II,  101. 
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2.  Aus  jenem  Bestreben,  der  Bindung  an  die  Einigung  wirk- 
liche Bedeutung  zu  geben,  ist  auch  die  Meinung  zu  verstehen, 
welche  aus  der  bindenden  Einigung  einen  klagbaren  Anspruch  auf 
Erteilung  der  Eintragungsbewilligung  sowie  auf  die  Vornahme 
aller  übrigen  Handlungen,  welche  nach  den  Ordnungsvorschriften 
der  GBO.  zur  Bewirkung  der  Eintragung  erforderlich  sind,  ent- 
stehen laßt l).  Dies  geht  deutlich  daraus  hervor,  daß  das  Haupt- 
argument für  diese  Theorie  betont,  daß  bei  ihrer  Ablehnung  die 
Bindung  überhaupt  keine  Bedeutung  habe.  Selbst  wenn  dies  zutrilfe, 
berechtigte  es  doch  noch  nicht  zu  einer  solchen  Interpretation  der 
Bindung.  Denn  sie  kann  der  Gesetzgeber  nicht  gewollt  haben.  Sie 
widerspricht,  wie  schon  von  anderer  Seite*)  eindringlich  hervor- 
gehoben worden  ist,  dem  Charakter  der  Einigung  als  eines  Leistungs- 
geschäftes. Die  Parteien,  die  Einigung  abschließen,  wollen  leisten, 
nicht  eine  Verpflichtung  erzeugen.  Und  die  Annahme  einer  sich  an 
die  Einigung  anknüpfenden  gesetzlichen  Verpflichtung  entbehrt 
jeden  Anhaltspunktes  im  Gesetz.  Denn  die  von  Endemann3) 
angeführten  Fälle,  in  welchen  das  Gesetz  ausdrücklich  Ansprüche 
aus  einer  dinglichen  Rechtslage  entstehen  läßt,  sind  nicht  analog, 
sondern  von  dem  hier  in  Frage  stehenden  ganz  und  gar  verschieden. 
Sowohl  die  Verpflichtung  des  Eigentümers  zur  Unterhaltung  einer 
Anlage,  wenn  das  Grundstück  mit  einer  Grunddienstbarkeit  belastet 
ist  (§§  1021/22),  wie  auch  der  Anspruch  des  Pfandgläubigers  auf 
Herausgabe  des  Pfandes  zum  Zwecke  des  Verkaufs  nach  § 1231 4), 
wie  ferner  der  Berichtigungsanspruch  der  §§  894/05  entspringt 
einem  dinglichen  Recht:  der  Grunddienstbarkeit,  dem  Pfandrecht, 


')  Fuchs,  8.  G4  Hem.  28  c z.  § 873:  Oberneck  I,  S.  257/260:  Strecker, 
8.  35/36:  Turnau-Förster,  in  der  ersten  Aullage,  I,  S.  357,  in  der  zweiten 
nicht  mehr,  vgl.  1,  8.  811/91,  S.  358:  ferner  Förster  a.  a.  0.  8.55,  und 
merkwürdigerweise  auch  Endemann  11,  8.  109  ff.,  nach  welchem  die  bindende 
Einigung  ja  bereits  Erfüllung  der  grundbuchreehtlichcn  Voraussetzungen  für 
die  Erwirkung  der  Eintragung,  insbesondere  die  Eintragungsbewilligung  be- 
deuten muss'.! 

J)  Hiermann,  S.  48  Hem.  3 z.  § 873,  Predari,  S.  110  Hem.  13, 
Planck  III,  4 z.  § 873.  Ecciusa.  a.  0.  S.  54,  E.  Hruck,  S.  8.  Romeick 
im  Jahrb.  f.  wfirtt.  Rechtspflege  XII,  95  ff.,  113  ff.,  Küchcndahl,  a.  a.  0. 

*)  a.  a.  0. 

4)  Entsprechendes  gilt  auch  für  das  von  Förster  a.  a.  (J.  herbeigezogone 
Beispiel  dos  § 1 154  I,  Hatz  2. 
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jedem  nicht  eingetragenen  Recht  an  einem  Grundstöcke,  das  ja  zu 
seiner  absoluten  Wirksamkeit  der  Eintragung  ins  Grundbuch  bedarf. 
l)aü  aber  aus  einem  dinglichen  Recht  ein  Anspruch  entstehen 
kann,  ist  etwas  beinahe  Selbstverständliches.  Man  braucht  nur 
an  die  rei  vindicatio  zu  denken.  Alle  diese  Ansprüche  ergeben 
sich  aber  aus  dem  Inhalt  der  betreffenden  Rechte,  und  nur  mittel- 
bar insoweit  aus  der  Einigung,  als  dieser  Inhalt  durch  sie  bestimmt 
ist.  Die  Rechtslage  ist  eine  ganz  andere,  als  wenn  nur  Einigung 
geschlossen  ist,  die  erst  mit  der  noch  hinzukommenden  Eintragung 
das  Recht  schaffen  soll.  Der  Aktivbeteiligte  erlangt  durch  sie 
kein  Recht,  aus  dessen  Inhalt  ein  Anspruch  auf  Nachholung  der 
zur  Bewirkung  der  Eintragung  noch  fehlenden  Förmlichkeiten 
tliessen  könnte1).  Also  bliebe  als  Quelle  des  behaupteten  Anspruchs 
nur  die  Einigung  als  solche,  als  Rechtsgeschäft,  d.  h.  der  Wille 
der  Beteiligten.  Daß  dies  aber  nicht  zutrifft,  haben  wir  bereits 
gesehen.  Aus  einem  dinglichen  Rechte  können  sich  Ansprüche 
ergeben,  aus  einem  dinglichen  Geschäfte  als  solchem  aber 
niemals.  Denn  das  letztere  will  leisten,  nicht  verpflichten. 

Weiter  spricht  gegen  die  bekämpfte  Theorie  auch  noch  die 
Bestimmung  des  § 313  Satz  2,  wonach  der  Formmangel  des  Grund- 
stückskaufvertrags nicht  schon  durch  die  Auflassung,  sondern  erst 
durch  Auflassung  und  Eintragung  geheilt  wird.  Denn,  wenn 
„der  dingliche  Vertrag  den  obligatorischen  in  sich  aufnehmen“ 
würde2),  so  müsste  die  Auflassung  genügen. 

Schließlich  zeigt  sich  die  innere  Schwäche  dieser  Ansicht 
noch  im  folgenden:  Der  Anspruch  auf  Bewirkung  der  Eintragung, 
der  sich  aus  der  bindenden  Einigung  ergeben  soll,  wäre  selbständige 
Rechtswirkung  derselben.  Man  setzt  nun  Eccius  und  Bruck, 
die  wegen  des  Fehlens  einer  solchen  die  Vertragsnatur  der  Einigung 
leugnen,  dies  nicht  entgegen,  indem  man  sagte:  die  Einigung, 
wie  wir  sie  auffassen,  hat  eine  selbständige  Rechtswirkung.  Dies 
würde  nämlich  zeigen,  daß  die  Einigung  durch  die  bekämpfte 
Ansicht  — zum  obligatorischen  Vertrag  geworden  ist. 

■)  Vgl.  aber  unten  S.  33/34.  Gegen  den  Einwand,  durch  die  Einigung 
werde  ein  Wartereeht  des  Aktivbeteiligten  begründet,  das  den  zurnckgowicsenen 
Anspruch  erzeuge,  vgl.  unten  S.  34  und  53. 

s)  Endeinaun,  II,  113. 
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3.  Es  erübrigt  nun  noch,  die  dritte,  den  Vertragscharakter 
der  Einigung  bejahende  Ansicht  zu  betrachten,  deren  Hauptträger 
Planck  ist.  Sie  sieht  in  der  Einigung  nicht  auch  zugleich  die 
Eintragungsbewilligung  enthalten,  versteht  also  unter  der  Bindung 
auch  nicht  die  Erfüllung  der  für  die  Bewirkung  der  Eintragung 
bestellenden  Formerfordernisse  der  Grundbuchordnung.  Anderseits 
hält  sie  auch  das  Entstehen  eines  Anspruchs  aus  der  bindenden 
Einigung  mit  deren  dinglichem  Charakter  für  unvereinbar.  Viel- 
mehr bedeutet  die  Bindung  nach  ihr  Unwiderruflichkeit  der  Eini- 
gung, und  die  Formerfordernisse  des  § 873  II  dienen  nach  ihr 
dazu,  die  Ernstlichkeit  des  auf  den  Eintritt  der  Rechtsänderung 
gerichteten  Willens  der  Parteien  ersichtlich  zu  machen.  Mit  all 
dem  kann  ich  mich  einverstanden  erklären,  jedoch  unter  doppeltem 
Vorbehalt:  Einmal,  daß  diese  Unwiderruflichkeit  so  gedeutet 

werde,  wie  es  unten  geschehen  wird,  und  dann,  daß  der  Wider- 
spruch beseitigt  werde,  der  darin  liegt,  daß  der  Einigung  einer- 
seits der  selbständige  Rechtserfolg  abgesprochen  und  anderseits 
dennoch  der  Vertragscharakter  zuerkannt  wird.  Beides  werden 
wir  mit  einem  Schlage  erreichen:  Indem  wir  die  Unwiderruflich- 
keit,  die  Bindung  an  die  Einigung  richtig  interpretieren,  werden 
wir  zugleich  den  selbständigen  Rechtserfolg  der  Einigung  erkennen. 
Ja  noch  mehr:  Es  wird  uns  damit  die  Einigung  in  ihrem  eigent- 
lichen Wesen  klar  werden. 

Letzteres  ist  jedoch  nur  dann  möglich,  wenn  die  Bindung  zum 
Wesen  der  Einigung  gehört.  Es  muß  also  zunächst  das  Verhältnis 
von  Einigung  und  Bindung  hier  untersucht  werden'),  wenn  auch 
unten*)  noch  mehrfach  ergänzend  auf  die  Frage  eingegangen 
werden  wird. 

')  Vgl.  auch  Biermann,  S.  48,  Bein.  3 z.  § 873. 

*)  Vgl.  unten  S.  27/8,  37/8,  57  ff. 
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n. 

Einigung  und  Bindung  im  Grundbuch-  und  im 
Fahrnisrecht. 

Es  muß  als  für  unser««  Betrachtung  grundlegend  festgehalten 
werden:  Die  Formulierung  des  § 873  II  BGB.  ist  insofern  irre- 
führend, als  man  glauben  könnte,  die  bindende  Kraft  der  Einigung 
sei  eine  besondere  Eigenschaft,  welche  ihr  als  etwas  Singuläres 
durch  das  Gesetz  verliehen  werde,  welche  von  außen  zu  ihren 
wesentlichen  Eigenschaften  hinzukomme.  Das  Gegenteil  vielmehr 
ist  der  Fall.  Das  Gewöhnliche  ist,  wie  bei  jeder  rechtsgeschäft- 
liclien  Willenserklärung,  so  auch  bei  der  Einigung,  daß  die  Be- 
teiligten  an  ihre  Erklärungen  gebunden  sind.  Daß  das  Gesetz 
nun  diese  Bindung  bei  der  formlosen  Einigung  erst  mit  der  Ein- 
tragung eintreten  laßt,  das  ist  das  Ungewöhnliche.  Nicht  die 
Bindung  bei  formeller,  sondern  die  Nichtbindung  bis  zur  Heilung 
des  Form  mangels  durch  die  Eintragung  bei  formloser  Einigung  ist 
die  Anomalie,  die  § 873  II  enthält.  Die  Einigung  ist  also  ihrem 
Wesen  nach  bindend,  die  Bindung  der  Einigung  wesentlich. 

Daher  ist  die  Einigung  im  Fahrnisrecht  (§§  929,  1032,  1200) 
stets  bindend.  Denn  das  Gesetz  bestimmt  für  dieses  keine  Aus- 
nahme von  der  normalen  Rechtslage,  wie  in  § 873  II  für  das  Im- 
mobiliarsachenrecht. Dies  wird  von  Eccius1)  mit  Unrecht  be- 
stritten. Er  stützt  sich  für  seine  entgegengesetzte  Behauptung, 
die  Einigung  im  Fahrnisrecht  sei  nie  bindend,  bis  nicht  die  Über- 
gabe  oder  ein  Ersatz  derselben  erfolgt  sei,  auf  den  Wortlaut  der 
angeführten  §§  92!),  1032  und  1205,  welche  verlangen,  daß  die 
Parteien  bei  der  Übergabe  über  die  Herbeiführung  der  Rechts- 
änderung einig  sind.  Damit  sei  gefordert,  daß  die  Einigung  bei 
der  Übergabe  stattfinde.  Eine  vorher  abgeschlossene  genüge  nicht, 
sei  mithin  völlig  irrelevant  und  ohne  bindende  Kraft.  Dieser 
Schluß  ist  falsch.  Der  Grund  für  jene  von  der  des  § 873  ab- 
weichende Fassung  der  angeführten  Bestimmungen  ist  nicht  die 
Nichtbindung  an  die  Fahrniseinigung,  sondern  ein  anderer,  der 
die  Bindung  nicht  berührt. 

')  a.  a.  0.  S.  52  Ö3. 
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Die  beiden  Elemente  des  die  dingliche  Rechtsänderung  her- 
beiffihrenden  Tatbestandes:  Einigung  und  Eintragung,  bezw.  Eini- 
gung und  Übergabe  müssen  derart  im  Zusammenhänge  stehen, 
daß  das  folgende  Element  sich  auf  das  vorhergegangenc  bezieht. 
Wenn  Einigung  über  Hypothekenbestellung  stattgefnnden  hat,  und 
es  wird  eine  Grunddienstbarkeit  eingetragen,  so  hat  natürlich  mit 
dieser  Eintragung  keine  Rechtsänderung  stattgefunden.  Ebenso 
ist,  um  das  Beispiel  von  Eccius  zu  gebrauchen,  wenn  Einigung 
über  Übereignung  einer  beweglichen  Sache  erfolgt  ist,  und  dann 
die  Übergabe  zum  Zweck  der  Verwahrung  geschieht,  die  Über- 
eignung nicht  erfolgt.  Die  geforderte  Beziehung  auf  die  Einigung 
ist  nun  bei  der  Eintragung  durch  ihren  Inhalt,  bezw.  den  Inhalt 
der  Eintragungsbewilligung  gegeben.  Hei  der  Übergabe  dagegen, 
die  ein  vieldeutiger  Formalakt  ist,  muß  sie  erst  durch  die 
Parteien  hergestellt  werden.  Dies  bedeutet  das  r einig  sein 
müssen“,  auf  das  sich  Eccius  stützt.  Indem  die  Beteiligten 
bei  der  Übergabe  über  die  Herbeiführung  der  Rechtsänderung 
einig  sind,  knüpfen  sie  die  Beziehung  zwischen  dem  einen 
Element  der  Rechtsänderung,  der  Übergabe,  und  dem  anderen, 
der  etwa  früher  bereits  bindend  abgeschlossenen  Einigung.  Dieses 
„einig  sein“  ist,  wenn  früher  bereits  Einigung  stattgefunden  hatte, 
keine  neue  Einigung,  sondern  nur  die  Bezugnahme  auf  die  bereits 
früher  abgeschlossene.  Diese  wird  durch  die  Notwendigkeit  dieser 
Bezugnahme  in  ihrer  bindenden  Kraft  nicht  im  Mindesten  berührt. 
Es  dürfte  also  unsere  Behauptung : die  Einigung  des  Fahrnisrechts 
ist  stets  bindend,  wohl  haltbar  sein1).' 

')  Nach  dem  Entwurf  I § 874  Abs.  I war  die  Rechtslage  allerdings 
anders:  „Die  Übergabe  wird  als  ein  notwendig  praesentes  Moment  des 
dinglichen  Vertrags  und  nicht  etwa  als  liedingung  der  Wirksamkeit  des- 
selben bestimmt,  welche  sich  auch  nachträglich  erfüllen  kann.  Vor  der 
Übergabe  liegt  deshalb  ein  bindender  dinglicher  Vertrag  nicht  vor“,  sagen 
die  Motive  (III,  8.  336;  zur  Erläuterung  dieser  Vorschrift.  Dies  wurde  aber 
durch  die  Kommission  für  die  zweite  Lesung  geändert.  Vgl.  deren  Proto- 
kolle Bd.  III,  S.  195:  Man  beschloß,  .daß  die  Übergabe  zu  der  Verein- 
barung (Einigung)  hinzukonimen  müsse:  die  Übergabe  stelle  nicht  die  Form 
dar,  in  welcher  die  Vereinbarung  zu  Tage  trete,  solidem  sic  sei  ein  selb- 
ständiges Erfordernis  für  den  Eigentuinsübcrgang“.  Daraus  geht  hervor, 
daß  Einigung  und  Übergabe  sich  nicht  anders  zu  einander  verhalten  sollen, 
wie  Einigung  und  Eintragung.  Einigung  und  Übergabe  sollen  ebenso  solb- 
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Was  daher  für  die  bindende  Einigung  des  Grundbuchreclits 
gilt,  muß  mutatis  mutandis  für  die  Einigung  des  Pahrnisrechts 
überhaupt  richtig  sein.  Kenn  inhaltlich  besteht  ein  grundsätz- 
licher Unterschied  zwischen  beiden  nicht,  wie  ja  die  ganze  grund- 
sätzliche Regelung  der  dinglichen  Rechtsänderung  eine  durchaus 
entsprechende  ist:  Hier  wie  dort  wird  sie  herbeigeführt  durch 
einen  auf  sie  gerichteten  Willensakt  der  Beteiligten  und  durch 
einen  Akt,  welcher  der  Publizitatsforderung  genügt.  Wenn  im 
folgenden  hauptsächlich  die  Einigung  im  Grundbuchrechte  be- 
trachtet werden  wird,  so  ist  dies  wohl  im  Auge  zu  behalten:  Die 
gewonnenen  Resultate  sind  dann  leicht  auf  das  Fahrnisrecht  zu 
übertragen. 

Nun  aber  ist  es  unbedingt  nötig,  die  schon  so  oft  genannten 
Begriffe  Einigung  und  Bindung  zu  deuten. 


III. 

Hat  die  Einigung  eine  Verfügungsbeschränkung 
des  Passivbeteiligten  zur  Rechtsfolge? 
a)  Die  Ansicht  Koffkas: 

Ich  knüpfe  an  einen  außerordentlich  fruchtbaren,  in  der 
Literatur  — vielleicht  wegen  der  Kürze  seiner  Begründung  — 
kaum  beachteten  Gedanken  Koffkas')  an.  Er  sieht  in  der  form- 
gerechten  Einigung  eine  Verfügungsbeschränkung  des  Passivbe- 
teiligten zu  Gunsten  des  Aktivbeteiligten  im  Sinne  des  § 135 
BGB.,  also  eine  relative,  gesetzliche  Verfügungsbeschränkung,  für 
welche  die  Bestimmungen  der  135,  8!)  2 I,  Satz  2 BGB.  und 
13  KO.  maßgebend  sind.  Er  begründet  diese  Ansicht  folgender- 
maßen: 

Die  Bindung  an  eine  Erklärung  ist  Ausschluß  des  Rechtes, 
sie  einseitig  zu  widerrufen,  und  die  Bindung  der  Beteiligten  an 

ständig  nebeneinander  stellen,  wie  Einigung  und  Eintragung.  Wenn  Stöver 
(a.  a.  0.  S.  173)  sagt:  „Her  Selbständigkeit  der  Lbergabe  widerstreitet  nicht, 
dalJ  die  Einigung  mit  ihr  zusammen  einen  einheitlichen  Tatbestand  bilden 
innli“,  (um  daraus  zu  folgern,  dall  die  Einigung  der  Übergabe  nicht  voraus- 
gehen  könne,)  so  ist  mir  dies  unverständlich. 

')  Festgabe  für  W i I k e , S.  107  IV. 
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den  formgerechten  dinglichen  Vertrag  bedeutet  die  Unzulässigkeit 
des  einseitigen  Widerrufs  desselben.  Doch  darf  man  die  Unzu- 
lässigkeit nicht  auf  den  ausdrücklichen  Widerruf  beschränken, 
sondern  man  muß  ebenso  annehmen,  daß  auch  jeder  konkludente 
Widerruf  durch  die  Hindung  unzulässig  und  unwirksam  geworden 
ist.  Ein  konkludenter  Widerruf  liegt  aber  in  jeder  weiteren  Ver- 
fügung, die  mit  der  in  dem  bindenden  dinglichen  Vertrag  ent- 
haltenen Verfügung  im  Widerspruch  steht,  mag  nun  durch  sie 
das  gleiche  Recht  eingeräumt  werden,  so  daß  der  Aktivbeteiligte 
der  ersten  Verfügung  bei  Giltigkeit  der  zweiten  überhaupt  nicht 
zu  seinem  Recht  kommen  würde,  oder  mag  nur  das  Recht  belastet 
werden,  so  daß  der  Aktivbeteiligte  in  seinem  Rechte  geschmälert 
würde.  So  liegt  ein  Widerruf  einer  Grundstücksauflassung  sowohl 
in  einer  weiteren  Auflassung  an  einen  anderen  Aktivbeteiligten 
wie  in  der  Bestellung  eines  Nießbrauchs  an  dem  aufgelassenen 
Grundstück.  Ist  nun  ein  Widerrat  durch  die  Hindung  ausge- 
schlossen, so  kann  der  Passivbeteiligte  nach  der  Hindung  auch 
nicht  mehr  anderweitig  über  das  von  der  Einigung  betroffene 
Recht  verfügen.  Die  bindende  Einigung  bedeutet  also  eine  Ver- 
fügungsbeschränkung, und  zwar  eine  gesetzliche,  nicht  eine  rechts- 
geschäftliche, die  gemäß  § 137  BGB.  unwirksam  wäre. 

Die  Richtigkeit  dieser  letzten  Behauptung  wird  unten ')  ein- 
gehend untersucht  werden.  Nehmen  wir  sie  einstweilen  einmal 
als  bewiesen  an,  und  betrachten  die  praktischen  Konsequenzen 
dieser  Ansicht.  Sie  sind  sehr  weitgehende.  • Ist  nämlich  die 
Einigung  formgerecht  erfolgt,  ohne  daß  die  Eintragung  hinzuge- 
kommen wäre,  so  ist  das  Grundbuch  unrichtig  geworden.  Denn 
eine  Verfügungsbeschränkung  zu  Gunsten  einer  bestimmten  Person, 
die  ein  im  Grundbuch  eingetragenes  Recht  betrifft,  also  gemäß 
§ 892  I BGH.  eintragungsfähig  ist  und  nur  eingetragen  gegen  sie 
nicht  kennende,  rechtsgeschäftliche  Erwerber  wirksam  ist,  — eine 
solche  Verfügungsbeschränkung  ist  nicht  im  Grundbuch  eingetragen. 
In  den  Fällen  der  bindenden  Einigung,  in  welchen  die  Erklärungen 
gerichtlich  oder  notariell  beurkundet  wurden,  kann  nun  der  Aktiv- 
beteiligte  nach  § 22  I GHO.  die  Berichtigung  des  Grundbuchs 
durch  Eintragung  der  Einigung  als  Verfügungsbeschränkung  er- 


')  Vgl.  S.  34  (V. 

Simon,  Einigung 
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wirken.  Denn  er  hat  dann  solche  Urkunden  in  der  Hand,  welche 
nach  § GBO.  Satz  2 im  stände  sind,  die  Unrichtigkeit  des 
Grundbuchs,  das  Bestehen  einer  nicht  eingetragenen,  aber  ein- 
tragungsfähigen Verfügungsbeschränkung  nachzuweisen.  Ebenso 
ist  es,  wenn  ihm  eine  grundbuchmäßige  Eintragungsbewilligung 
ausgehändigt  wurde,  und  er  aus  irgend  einem  Grunde  die  Ein- 
tragung der  endgültigen  Kechtsänderung  nicht  bewirken  kann. 
Zwar  ist  diese  Aushändigung  ja  nicht  die  Einigung  selbst'),  aber, 
sofern  es  dem  Grundbuchrichter  für  die  Eintragung  der  endgültigen 
Reehtsünderung  gestattet  ist,  von  der  Eintragungsbewilligung  auf 
die  Einigung  zu  schließen  (§  1!)  GBO.),  kann  es  ihm  auch  hier 
lür  die  Eintragung  der  Einigung  als  Verfügungsbeschränkung 
nicht  verboten  sein.  Es  gibt  nun  aber,  wie  oben  hervorgehoben 
wurde5),  zwei  Fälle  der  Bindung,  wo  derartige  zum  Nachweis  der 
Unrichtigkeit  des  Grundbuchs  geeignete  Urkunden  nicht  vorhanden 
zu  sein  brauchen;  die  privatschriftliche  Einreichung  der  Erklärungen 
und  die  Erklärung  der  Einigung  vor  dem  Grundbuchamte.  Aber 
auch  in  diesen  Fällen  kann  der  Aktivbeteiligte  meist  leicht  zu 
dem  Schutze  durch  die  Eintragung  gelangen,  indem,  da  die  Er- 
klärungen ja  gerade  vor  dem  Grundbuchamt  abgegeben  oder  bei 
ihm  eingereicht  worden  waren,  in  der  Regel  Offenkundigkeit  be- 
züglich der  Bindung  an  die  Einigung  bei  dem  Grundbuchaint 
herrschen  wird,  und  so,  ohne  daß  es  des  Nachweises  der  Unrichtig- 
keit des  Grundbuches  durch  öffentliche  Urkunden  bedürfte,  nach 
§ 22  I mit  § 29,  Satz  2 GBO.  die  Berichtigung  erfolgen  kann. 
Trifft  diese  Voraussetzung  aber  nicht  zu,  so  bleibt  immer  noch 
die  Berichtigung  gemäß  §§  894.  899  BGB.  Nun  gibt  § 804  aller- 
dings nur  dann  einen  Berichtigungsanspruch,  wenn  ein  Berechtigter 
durch  die  Eintragung  einer  in  Wirklichkeit  nicht  bestehenden 
Verfügungsbeschränkung  beeinträchtigt  ist,  nicht  aber  dann,  wenn 
eine  in  Wirklichkeit  bestehen  de  Verfügungsbeschränkung  nicht 
eingetragen  ist.  Dies  kommt  wohl  daher,  daß  alle  übrigen 
eintragungsfähigen  Verfügungsbeschränkungen,  sofern  sie  nicht 
— wie  bei  der  bedingten  Verfügung  — in  einer  als  solche 
bereits  einzutragenden  Rechtsänderung  enthalten  sind,  von  Amts 
wegen  (vgl.  GBO.  § 52/53)  oder  auf  Ersuchen  einer  Behörde 
(ZVG.  § 19,  KO.  § 113)  eingetragen  werden.  Nur  bei  dem 

')  Vgl.  oben  S.  8.  *)  Vgl.  S.  6 ff. 
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hier  in  Frage  stehenden  Fall  ist  dies  nicht,  so.  Er  hätte 
daher  von  dem  Gesetz  in  § 894  ausdrücklich  genannt  werden 
müssen;  daß  es  nicht  geschehen  ist,  hat  eben  darin  seinen  (trund, 
daß  der  Gesetzgeber  sich  der  Bedeutung  der  Bindung  an  die 
Einigung  nicht  bewußt  geworden  ist.  Wir  tun  ihm  daher  kein 
Unrecht,  wenn  wir  §§  894,  899  auf  unseren  Fall  ausdehnen. 
Planck1)  geht  sogar  noch  weiter  und  gibt  den  Berichtigungsan- 
spruch Jedem,  zu  dessen  Gunsten  irgend  eine  nicht  eingetragene 
Verfügungsbeschränkung  besteht.  § 894  ist  also  nach  ihm  auf 
alle  Fälle  der  eintragungsfähigen  Verfügungsbeschränkungen  analog 
anzuwenden.  Anderer  Ansicht  ist  Biermann*),  der  nur  für  die- 
jenigen im  Grundbuch  nicht  eingetragenen  Verfügungsbeschrän- 
kungen den  Beriehtigungsanspiuch  gewährt,  welche  das  beschränkte 
Recht  inhaltlich  verändern,  deren  Nichteintragung  also  das  Grund- 
buch in  Ansehung  des  Rechtes  selbst  unrichtig  macht,  z.  B. 
§§  1 Hl , 1633).  Ich  lasse  es  dahingestellt,  ob  die  weitergehende 
Ansicht  Plancks  zutrifft,  oder  nicht4).  Jedenfalls  kann  wohl  im 
Falle,  daß  bindende  Einigung  stattgefunden,  der  Aktivbeteiligte 
gemäß  § 894  BGB.  von  dem  Passivbeteiligten  die  Zustimmung 
zur  Berichtigung  des  Grundbuchs,  also  zur  Eintragung  der  Ver- 
fügungsbeschränkung verlangen.  Er  kann  auf  die  Erteilung  der 
Zustimmung  klagen,  mit  der  Folge,  daß  sie  durch  die  rechts- 
kräftige Verurteilung  des  Passivbeteiligten  als  erteilt  gilt  ($  894 
CPO.),  und  daß  er  auf  Grund  der  vorläufig  vollstreckbaren  Ver- 
urteilung die  Eintragung  eines  Widerspruchs  gegen  die  Richtigkeit 
des  Grundbuchs  erwirken  kann  (§  895  CPO.).  Gleiches  kann  er 
auf  Grund  einer  einstweiligen  Verfügung  nach  § 899  BGB.  er- 
reichen, wozu  lediglich  die  Glaubhaftmachung  der  bindenden 
Einigung  erforderlich  ist5).  Damit  ist  er  dann  gegen  den  rechts- 

Ö U1  S.  344  ff.  Hem.  II,  1,  b:  III,  2 i.  § 894.  Ebenso  Puchs, 
8.  174,  Hem.  3 c.  Oberneck  I,  § 47.  S.  321,  wohl  auch  Kober,  Hem.  II, 
1.  b,  ? z.  § 894,  S.  105. 

*)  8.  88,  Hem.  1,  e zti  § 894. 

3)  Es  ist  z.  B.  eine  Grunddienstbarkeit  unter  auflOsendcr  Bedingung 
bestellt,  aber  unbedingt  eingetragen  worden.  Hann  soll  der  Eigentümer 
den  Berichtigungsanspruch  haben. 

4)  Das  von  Hi  er  mann  angegebene  Kriterium  findet  sieb  in  E.  bei 
allen  Yerfiigungabeschrünkungen.  Vgl.  unten  S.  51157. 

s)  Nicht,  wie  Fuchs  (vgl.  S.  (!4)  meint,  des  kausalen  Anspruchs, 
welcher  hier  gar  nicht  in  Präge  kommt. 
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geschäftlichen  Erwerb  des  ihm  durch  die  Einigung  gewährten 
Rechts,  den  Dritte  auf  Grund  des  öffentlichen  Glaubens  des  Grund- 
buches sonst  machen  könnten,  und  selbstverständlich  auch  gegen 
den  nicht- rechtsgeschäftlichen  Erwerb  geschützt  (§  802  BGB.). 
Aber  auch  wenn  weder  die  Verfügungsbeschränkung  selbst,  noch 
ein  Widerspruch  ihretwegen  eingetragen  ist,  auch  dann  ist  der 
Aktivbeteiligte  wenigstens  gegen  den  nicht  - rechtsgeschäftlichen 
Erwerb  Dritter  und  gegen  den  rechtsgeschäftlichen  Erwerb  solcher 
Dritter,  welche  die  Vorfügungsbeschränkung  kennen,  gesichert. 
In  diesem  Falle  kann  er  nur  durch  Erwerb  auf  Grund  des  öffent- 
lichen Glaubens  des  Grundbuchs  geschädigt  werden,  in  jenem 
Falle  gar  nicht.  Nie  kann  ihm  z.  B.  sein  künftiges  Eigentum 
dadurch  geschmälert  werden,  daß  zwischen  der  Auflassung  und 
der  Eintragung  die  Gläubiger  des  Veräußerers  das  Grundstück 
mit  Zwangshypotheken  belasten,  was  bei  Leugnung  der  Verfügungs- 
beschränkung wohl  möglich  wäre. 

Dies  Ergebnis  ist  m.  E.  recht  befriedigend:  Der  redliche 
Vertragsteil  wird  geschützt,  und  benachteiligt  werden  nur  die 
Gläubiger  des  Veräußerers,  die  sich  hätten  vorsehen  sollen,  evtl, 
auch  die  Vertilgung  anfechten  können.  Gleichwohl  bekämpft 
Biermann1)  die  Ansicht  Koffkas. 

b)  Kritik  Biermanns. 

Und  zwar  führt  er  ein  Doppeltes  gegen  Kotfka  aus:  Einmal 
habe  die  Bindung  als  solche  keine  selbständige  Bedeutung,  sondern 
gleiche  nur  das  Minus  aus,  das  der  formlosen  Einigung  anhafte. 
Nicht  die  Bindung  sei  das  eigentlich  Bemerkenswerte,  sondern 
die  Nichtbindung  der  formlosen  Einigung.  Durch  die  Bindung 
habe  die  Einigung  lediglich  eine  Eigenschaft  erlangt,  die  normaler 
Weise  den  übrigen  rechtsgeschäftlichen  Erklärungen  zukomme.  Dann 
aber  sei  auch  abgesehen  davon  die  Konstruktion  eines  konkludenten 
Widerrufs  in  den  Fällen,  wo  der  Passivbeteiligte  ein  mit  dem  in  der 
Einigung  gewährten  Rechte  kollidierendes  Recht  bestellt,  nicht 
richtig.  Man  könne  hier  ebenso  richtig  und  ebenso  falsch  von 
einem  konkludenten  Widerruf  sprechen,  als  dann,  wenn  der  Ver- 

’)  S.  48,  Item.  3,  i.  § 873.  Gegen  Koffka  auch  Ob  er  neck,  I,  S.  2G5/G, 
doch  ohne  andere  Ilegriindung.  als  ilaU  die  Itindung  an  die  Einigung  obli- 
gatorische Bedeutung  habe.  Vgl.  dagegen  oben  S.  11  ff. 
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käufer  die  dem  A verkaufte  Sache  dem  B übereigne  und  sicli  so 
außer  Stand  setze,  seiner  Verpflichtung  gegen  den  Käufer  A nach- 
zukommen. Der  Verkäufer  könne  sicher  die  Verkaufserklärung 
nicht  wirksam  widerrufen,  ebenso  sicher  aber  die  Kaufsache  dem 
B gültig  übereignen  und  so  in  dem  Koffka’schen  Sinne  konkludent 
widerrufen.  Nicht  anders  sei  es  bei  der  bindenden  Einigung. 

c)  Stellungnahme  zu  dieser  Kritik. 

Ich  halte  diese  Gegcngrfmde  nicht  für  durchschlagend.  M.  E. 
trifft  der  zuletzt  gezogene  Vergleich  nicht  zu,  und  die  ersterwähnte 
Gegenbehauptung  ist  an  sich  wohl  richtig1),  gibt  aber  keinen 
Grund  gegen  die  Annahme  einer  Verfügungsbeschränkung  ab. 

Um  dies  zu  beweisen,  müssen  wir  zunächst  feststellen,  was 
überhaupt  ein  Widerruf  ist.  Dann  erst  können  wir  prüfen,  ob 
im  einzelnen  Falle  ein  solcher  vorliegt.  Der  Widerruf  einer 
Willenserklärung  ist  eine  andere  Willenserklärung  der  gleichen 
Person,  welche  die  Folge  hat,  daß  die  erste  Erklärung  als  nicht 
abgegeben  gilt’).  Der  Widerruf  beseitigt  die  Wirksamkeit  der 
widerrufenen  Erklärung,  dergestalt,  daß  die  Folgen,  die  sich  an 
die  Erklärung  knüpfen,  entweder  — soweit  sie  schon  eingetreten 
sind  — wieder  wegfallen  oder  — soweit  dies  noch  nicht  der 
Fall  — nicht  mehr  eintreten  können3). 

Umgekehrt  können  wir  daher  sagen:  Wenn  durch  eine 

Willenserklärung  die  Wirksamkeit  einer  anderen  Willenserklärung 
der  gleichen  Person  beseitigt  worden  ist,  so  hat  ein  Widerruf 
stattgefunden.  Dabei  ist  grundsätzlich  gleichgültig,  ob  die 
widerrufende  Erklärung  einzig  und  allein  diese  Bedeutung  hat, 
oder  außerdem  noch  einen  weiteren  Zweck  erstrebt.  Nehmen 
wir  an:  Ich  habe  eine  Willenserklärung  vollzogen,  welche  die 
Rechtsfolge  a hat.  Diese  Rechtsfolge  a ist  mit  einer  anderen 

*)  Vgl.  oben  S.  14. 

*)  Von  der  Anfechtung  unterscheidet  sich  der  Widerruf  also  nur  durch 
die  Voraussetzungen,  unter  welchen  er  statthaft  ist,  begrifflich  aber  nicht. 
Vgl.  auch  Hollwig,  Verträge,  S.  627,  Amu.  294. 

*)  Vgl.  §§  27,  81,  109,  130,  168.  178,  183,  530  ff.,  610,  658,  671,  790, 
1397,  1405,  1584,  2253  IT.,  2270  IT.  Uns  speziell  den  §530  betrifft . so  wird 
durch  den  Widerruf  der  Handschcnkung  das  in  ihr  mit  dem  dinglichen 
Vollzugsakt  verbundene  obligatorische  (irundgeschäft  beseitigt,  woraus  sieh 
dann  der  Anspruch  aus  § 531  II  wegen  ungerechtfertigter  Bereicherung  ergibt. 
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Rechtsfolge  h unvereinbar.  Wenn  b zur  Entstehung  kommt,  so 
gellt  a unter.  Vollziehe  ich  nun  eine  Willenserklärung,  welche 
die  Rechtsfolge  b hat,  so  beseitige  ich  damit  a,  d.  h.  ich  wider- 
rufe meine  erste  Willenserklärung,  welche  die  Rechtsfolge  a gehabt 
hatte.  Daß  ich  daneben  auch  noch  zugleich  die  Rechtsfolge  h 
herbeiführe,  ist  für  die  Bejahung  des  Widerrufs  unerheblich. 

Freilich  schreibt  das  BOB.  für  die  meisten  Fälle  des  Wider- 
rufs1) Adreßbedürftigkeit  vor.  Es  verlangt  in  diesen  Fällen,  daß 
der  Widerruf  durch  Erklärung  gegenüber  bestimmten  Personen  erfolge, 
schließt  also  insoweit  den  konkludenten  Widerruf  aus*).  Daß 
aber  die  Adreßbedürftigkeit  und  damit  die  Ausdrücklichkeit  nichts 
dem  Widerruf  Begriffswesentliches  ist,  beweisen  die  §§  •225.’}  fi'., 
welche  vom  Widerruf  des  Testaments  durch  konkludente  Hand- 
lungen sprechen.  Ganz  besonders  aber  bestätigt  § 2258  I unsere 
Auffassung  des  Widerrufs,  nach  welcher  er  auch  dann  gegeben 
ist,  wenn  eine  Willenserklärung  eine  bestimmte  Rechtsfolge  erstrebt 
und  herbeiführt,  welche  mit  einer  anderen  Rechtswirkung  der 
Willenserklärung  der  gleichen  Person  unvereinbar  ist  und 
diese  durch  ihr  Entstehen  daher  beseitigt.  Denn  § 2258  I be- 
stimmt, daß  durch  die  Errichtung  eines  Testaments  ein  früheres 
Testament  insoweit  aufgehoben,  d.  h.  in  dem  Zusammenhänge 
jener  Bestimmungen  nichts  anderes  wie:  „widerrufen“,  wird, 

als  das  spätere  Testament  mit  dem  früheren  in  Widerspruch 
steht.  Also  bedeutet  die  Adreßbedürftigkeit,  das  Erfordernis 
der  Ausdrücklichkeit  des  Widerrufs  in  den  genannten  Fällen 
keine  Einengung  des  Widerrufsbegriffs,  sondern  lediglich  eine 
Einschränkung,  eine  Erschwerung  der  Widerruflichkeit  in  jenen 
einzelnen  Fällen.  Es  ist  nur  für  jene  einzelnen  Fälle 
der  ausdrückliche  Widerruf  gegenüber  bestimmten  Personen  ge- 
fordert. Und  zwar  ist  es  leicht  erklärlich,  warum:  Der  Widerruf 
muß  verlautbart , er  muß  greifbar  ausgedrückt  werden.  Nun 

')  Vgl.  §§  109,  130,  168,  178,  183.  531,  790,  1397,  1584.  Vgl.  auch 
§§  658,  671. 

9)  Dal!  dies  auf  die  Fälle  cinzuschränken  ist,  in  welchen  das  Gesetz 
die  Adretlbcdürftigkeit  wirklich  fordert,  wirklich  Wert  auf  sic  legt  (vgl. 
unten  Kap.  IX,  c,  j gegen  Kode,  soll  liier  sogar  nicht  einmal  ausgcbcutct 
werden.  — „Ausdrücklich“  ist  hier  als  Gegensatz  zu  „konkludent“  gebraucht, 
nicht  als  Gcgcusatz  zu  „stillschweigend“,  was  sich  ja  nicht  deckt. 
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handelt  es  sich  in  den  sämtlichen  genannten  Fällen,  für  welche 
das  BGH.  die  Ausdrücklichkeit  verlangt , niemals ')  lim  den 
Widerruf  einer  dinglichen  Bindung  seitens  des  Berech- 
tigten, sondern,  wenn  überhaupt  eine  dingliche  Bindung  in  Frage 
steht,  höchstens  um  den  Widerruf  derselben  seitens  des  Erwerbers. 
Es  kann  also  in  diesen  Fällen  der  Widerruf  niemals  anders  als 
durch  ausdrückliche  Erklärung,  insbesondere  niemals  konkludent 
durch  widersprechende  Verfügung  verlautbart  werden.  Das  Wesen 
des  Widerrufs  wird  aber  dadurch  nicht  geändert,  die  Ausdrück- 
lichkeit nicht  zu  seinem  Begriffsmerkmal  gemacht. 

Das  wesentliche  Kennzeichen  für  das  Vorhandensein  eines 
Widerrufs  ist  also  nur,  daß  eine  Willenserklärung  ihre  Wirksam- 
keit verliert,  und  daß  dies  durch  eine  andere  Willenserklärung, 
durch  Rechtsgeschäft  der  gleichen  Person  herbeigeführt,  nicht  aber 
etwa  durch  einen  überhaupt  nicht  rechtsgeschäftlichen  Tatbestand 
oder  durch  den  Willen  eines  Andern,  wozu  ich  auch  die  Einheit 
des  Vertragswillens  im  Gegensätze  zu  den  Einzelwillen  der 
Kontrahenten  rechne,  verursacht  wird. 

Prüfen  wir  nun  an  diesem  Maßstab  den  Fall,  daß  der  Ver- 
käufer seiner  obligatorischen  Verpflichtung  zuwiderhandelt  und  die 
Kaufsache  einem  Anderen  als  dem  Käufer  übereignet.  Hat  der 
Verkäufer  damit  den  Kaufvertrag,  d.  h.  insbesondere  seine  Ver- 
kaufserklärung, widerrufen?  Dies  wäre  dann  der  Fall,  wenn 
er  die  Wirkungen  der  Verkaufserklärung  beseitigt  hätte.  Ist 
dies  nun  geschehen?  Nein.  Die  Folge  der  Verkaufserklärung, 

')  Auch  $ 178  ist,  wie  der  mit  ihm  in  Zusammenhang  stehende  $ 179 
zeigt,  in  erster  Linie  ffir  den  obligaturisehen  Vertrag  normiert  (vgl.  unten 
Kap.  IX,  c,  ?).  — Kerner  kann  der  Widerruf  der  Einwilligung  gemäß  § 183  auch 
für  den  Fall,  daß  ein  Ileroehtigter  einem  Anderen  die  Einwilligung  zu  einer 
Verfügung  über  sein  Hecht  erteilt  hat.  nicht  als  Widerruf  einer  dinglichen 
Bindung  seitens  des  Berechtigten  gelten.  Denn,  wenn  der  Berechtigte  ver- 
fugt, bevor  der  Andere  die  Verfügung  getroffen  hat,  so  ist  dies  kein  Wider- 
ruf jener  Einwilligung.  Vielmehr  verhindert  es  nur,  daß  die  Verfügung, 
welche  der  Andere  dann  trifft,  gemäß  $ 18ö  1 wirksam  ist,  da  alsdann  die 
Einwilligung  nicht  mehr  Einwilligung  des  Berechtigten  ist.  Wenn  aber 
die  in  der  Zwischenzeit  vom  früheren  Berechtigten  getroffene  Verfügung  kein 
Widerruf  der  Einwilligung  ist,  dann  ist  die  Bindung  an  die  Einwilligung 
keine  Bindung,  welche  jenes  liecht  dinglich  ergreift,  also  keine  dingliche 
Bindung,  und  der  Widerruf  der  Einwilligung  kein  Widerruf  einer  dinglichen 
Bindung. 
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bczw.  des  Kaufvertrags  ist  auf  Seite  des  Verkäufers  die  Ver- 
pflichtung zu  einer  Handlung:  die  Kaufsache  zu  über- 
eignen. Ihr  entspricht  auf  der  Seite  des  Käufers  ein  diesbezüg- 
liches Forderungs-  und  Klagerecht.  Übereignet  nun  der  Ver- 
käufer vertragswidriger  Weise  die  Sache  an  einen  Dritten,  so  wird 
dadurch  weder  seine  Verpflichtung  zur  Übereignung,  noch  das 
Hecht  des  Käufers  auf  Übereignung  berührt.  Die  Willenserklärung 
des  Verkäufers  hat  ihre  volle  Kraft  behalten.  Der  Verkäufer  ist 
nach  wie  vor  verpflichtet,  der  Käufer  nach  wie  vor  berechtigt. 
Daß  der  Verkäufer  tatsächlich  nicht  mehr  im  Stande  ist,  seine 
Verpflichtung  zu  erfüllen,  nimmt  doch  der  Verkaufserklärung  nicht 
ihre  Folgen;  allerdings  modifiziert  es  den  Inhalt  der  Verpflich- 
tung des  Verkäufers.  Seine  Haftung  geht  jetzt  auf  Schadenersatz 
wegen  Nichterfüllung.  Aber  auch  diese  Haftung  gründet  sich  auf 
die  volle  Wirksamkeit  des  Kaufvertrags.  Auch  muß  der  Verkäufer 
ja  nach  Möglichkeit  den  Zustand  hersteilen,  den  die  vertragsmäßige 
Übereignung  geschaffen  hätte,  also  nach  Möglichkeit  die  Folgen, 
die  der  Verkauf  ordnungsmäßig  gehabt  hätte,  herbeiführen.  Der 
Kaufvertrag  hat  also  trotz  der  Übereignung  an  den  Dritten  seine 
volle  Bedeutung  bewahrt.  Ein  Widerruf  ist  daher  in  der  vertrags- 
widrigen Übereignung  nicht  enthalten,  auch  ein  konkludenter  nicht. 
Ein  Widerruf  wäre  auch  unwirksam,  die  Übereignung  aber  ist 
gütig. 

Wir  können  als  Resultat  zusammenfassen:  Der  obligatorische 
Vertrag  schafft  nur  eine  persönliche  Bindung  des  Verpflichteten. 
Durch  eine  Zuwiderhandlung  des  Letzteren  gegen  den  Inhalt  des 
Vertrags  wird  die  persönliche  Hindung  nicht  beseitigt,  sondern  nur 
minimal  modifiziert.  Ein  Widerruf  des  obligatorischen  Vertrags 
ist  also  in  einer  Zuwiderhandlung  gegen  denselben  nicht  zu  er- 
blicken. — Anders  beim  dinglichen  Vertrag. 

Wesen  und  Wirkung  der  Einigung  des  Grandbuchrechts  ist, 
zusammen  mit  der  Eintragung  die.  dingliche  Rechtsänderung  herbei- 
zuführen. Die  Einigung  schafft  die  Möglichkeit,  durch  Bewirkung 
der  Eintragung  die  dingliche  Rechtsänderung  zu  vollenden.  Die 
Wirkung  der  Einigung  ist  also  insofern  eine  potentielle,  sie  ist  aber 
nichtsdestoweniger  eine  reale.  Denn  fehlt  sie,  so  kann  die  Eintragung 
die  Rechtsänderung  nicht  bewirken.  Ist  nun  diese  Möglichkeit  nicht 
mehr  vorhanden,  so  ist  die  Wirkung  der  Einigung  beseitigt.  Dies 
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kann  einmal  durch  ein  tatsächliches  Ereignis,  z.  H.  den  Untergang 
der  Sache,  auch  Zerstörung  durch  einen  der  Beteiligten,  dann 
durch  den  Willen  eines  bei  der  Einigung  Nichtbeteiligten,  z.  B. 
des  Staates,  der  durch  ein  Gesetz  die  Veräußerung  dieser  bestimm- 
ten Art  Sachen  (z.  B.  von  Baudenkmälern)  verbietet,  verursacht 
sein.  Dies  kann  aber  auch  die  Folge  einer  Willenserklärung, 
eines  Rechtsgeschäftes  eines  der  bei  der  Einigung  Beteiligten  sein. 
In  diesem  Falle  aber  liegt  nach  der  obigen  Definition  ein  Wider- 
ruf der  Einigung  vor.  Die  Einigung  ist  darnach  also  dann 
widerrufen,  wenn  die  Möglichkeit  nicht  mehr  besteht,  durch  Be- 
wirkung der  Eintragung  die  dingliche  Rechtsänderung  zu  voll- 
enden, und  wenn  dies  durch  eine  Willenserklärung,  ein  Rechts- 
geschäft eines  der  Beteiligten  herbeigeführt  worden  ist.  Die 
Einigung  ist  dagegen  jedenfalls  solange  unwiderrufen,  als  sie  ihre 
Wirksamkeit  noch  hat,  als  noch  die  Möglichkeit  gegeben  ist,  daß 
sie  jederzeit  durch  die  Eintragung  zum  dinglichen  Rechtsänderungs- 
akt ergänzt  werde. 

Sehen  wir  nun,  ob  wirklich,  wie  Biermann  behauptet,  in 
einer  der  Einigung  widersprechenden  Verfügung  kein  Widerruf 
liegt.  Dann  müßte  die  Einigung  jederzeit  ihre  volle  Wirksamkeit 
auch  nach  der  Verfügung  entfalten  können,  d.  h.  auch  nach  der 
Verfügung  mit  der  Eintragung  zusammen  die  dingliche  Rechts- 
änderung ergeben.  Machen  wir  die  Probe:  A und  B einigen  sich 
formgerecht  durch  notariellen  Vertrag  über  die  Bestellung  eines 
Nießbrauchs  an  dem  Grundstücke  des  A.  Aber  noch  bevor  die 
Eintragung  des  B als  Nießbraucher  erfolgt  ist,  bestellt  A dem  (' 
durch  gleichen  dinglichen  Vertrag  den  Nießbrauch  am  gleichen 
Grundstück,  und  dieser  Nießbrauch  wird  auch  eingetragen.  Kann 
nun  B durch  seine  Eintragung  noch  den  Nießbrauch  erwerben  ? 
Nein.  Oder:  D hat  dem  E ein  Grundstück  durch  Auflassung  und 
Eintragung  übereignet,  nachdem  er  es  vorher  dem  F schon  ein- 
mal aufgelassen  hatte.  Kann  nun  F auf  Grund  dieser  Auflassung 
durch  hinzutretende  Eintragung  noch  Eigentümer  werden?  Nein. 
Denn  wenn  1)  die  Eintragungsbewilligung  erteilt,  so  kann  dies 
nicht  mehr  zur  Eintragung  verhelfen,  da  D nicht  mehr  Eigen- 
tümer ist.  Und  wenn  E undenkbarer  Weise  ohne  Auflassung 
seine  Eintragungsbewilligung  geben  würde,  so  würde  doch  die 
Auflassung  des  D an  F für  den  Erwerb  des  Eigentums  von  E nichts 
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nützen.  Die  Einigung  im  ersten  Beispiel  und  die  Auflassung  im 
zweiten  Fall  haben  also  ihre  Wirksamkeit  durch  die  weitere  wider- 
sprechende Verfügung  vollständig  verloren.  Sie  sind  ganz  und 
gar  annulliert  worden,  als  wären  sie  nie  vorhanden  gewesen,  denn 
eine  Scliadensersatzpflich*  ode:  etwas  Ähnliches  knüpft  sich  nicht 
an  den  Bruch  des  dinglichen  Vertrags.  Und  zwar  ist  dies  durch 
eine  Verfügung,  also  ein  Rechtsgeschäft,  eine  Willenserklärung 
des  Passivbeteiligten,  einseitig,  ohne  Mitwirkung  des  Aktivbetei- 
ligten, die  natürlich  einen  contrarius  actus  begründen  würde,  ge- 
schehen. Es  liegt  also  m.  E.  tatsächlich  ein  Widerruf  vor. 

Und  nicht  allein  in  den  Fällen,  wo  die  vertragswidrige  Ver- 
fügung der  Einigung  diametral  entgegengesetzt  ist,  so  daß  der 
Aktivbeteiligte  ganz  leer  ausgeht,  sondern  auch  dann  ist  dies  der 
Fall,  wenn  das  Recht  des  Aktivbeteiligten  durch  die  zweite  Ver- 
fügung nur  geschmälert  wird,  so  daß  dieser  durch  die  hinzu- 
tretende Eintragung  das  Recht  nur  belastet  oder  minderen  Ranges 
erwirbt,  während  es  zur  Zeit  der  Einigung  noch  unbelastet  oder 
besseren  Ranges  gewesen.  Denn  alsdann  ist  die  Wirkung  der 
Einigung  nicht  nur  ebenso  minimal  modifiziert  worden,  wie  die 
Wirkung  der  obligatorisch  verpflichtenden  Erklärung  des  Verkäufers 
bei  der  Umwandlung  seiner  Haftung  in  die  Haftung  auf  das  Er- 
füllungsinteresse, sondern:  Zu  einem  Teil  fallen  die  Folgen,  die  die 
Einigung  hätte  haben  sollen,  ohne  Ersatz  aus.  Wenn  z.  B.  ein 
lastenfreies  Grundstück  aufgelassen  ist,  und  es  wird  vor  der  Ein- 
tragung durch  Bestellung  eines  Nießbrauchs  belastet,  so  liegt  auch 
hierin  ein  konkludenter  Widerruf  der  Auflassung,  denn  es  kann  in- 
folge der  weiteren  Verfügung  des  Passivbeteiligten  durch  die  hin- 
zukommende Eintragung  nicht,  das  lastenfreie  Eigentum  erworben 
werden,  über  das  man  sich  geeinigt  hat,  sondern  nur  ein  belastetes. 
Die  Auflassung  hat  nicht  ihre  volle  Wirksamkeit  behalten. 

Im  Gegensatz  zum  obligatorischen  Vertrag,  der  durch  Ver- 
tragsbruch nicht  widerrufen  wird,  verliert  also  der  dingliche 
Vertrag  durch  eine  ihm  widersprechende  Verfügung,  falls  sie  giltig 
erfolgen  kann,  seine  Wirksamkeit.  Er  wird  durch  sie  konkludent 
widerrufen. 

Nun  sind  die  Beteiligten  aber  an  die  Einigung  gebunden. 
Diese  Bindung  jedoch  bedeutet  Unwiderruflichkeit,  Unwirksamkeit 
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jedes  Widerrufs,  d.  h.  nach  der  obigen  Definition  des  Widerrufs 
Unwirksamkeit  aller  Rechtsgeschäfte  der  gebundenen  Person,  welche 
dem  bindenden  Rechtsgeschäfte  seine  Wirksamkeit  nehmen  würden. 
Demnach  ist  jedes  Rechtsgeschäft  des  Passiv-  oder  des  Aktiv- 
beteiligten  einer  bindenden  Einigung,  welches  die  Einigung  ihrer 
Wirksamkeit  berauben,  welches  sie  so  widerrufen  würde,  unwirk- 
sam. Also  muß  jede  weitere  Verfügung  des  Passivbeteiligten,  so- 
fern nicht  der  öffentliche  Glaube  des  Grundbuchs  eingreift,  dieses 
Schicksal  haben,  muß  unwirksam  sein.  Daher  ist  m.  E.  die  von 
Koffka  behauptete  Verfügungsbeschränkung  der  Einigung  durch 
den  Vergleich  mit  dem  Bruch  des  obligatorischen  Vertrags 
nicht  widerlegt. 

Was  nun  den  ersten  Einwand  Biermanns  betrifft,  die 
Bindung  an  die  Einigung  gemäß  § 873  habe  als  solche  keine 
selbständige  Bedeutung,  gebe  vielmehr  dem  dinglichen  Vertrag 
nur  die  normalen  Eigenschaften  eines  Vertrags,  so  ist  dagegen  an 
sich  nichts  einzuwenden  ‘).  Aber  als  Argument  gegen  die  Ansicht 
Koffkas  kann  dies  m.  E.  nicht  benutzt  werden.  Daraus,  daß  die 
Bindung  etwas  Selbstverständliches  ist,  kann  nicht  gefolgert  werden, 
daß  auch  die  bindende  Einigung  weiter  keine  besondere  Bedeutung 
habe,  also  keine  Verfügungsbeschränkung  herbeiführen  könne.  Hier 
zeigt  sich,  daß  die  Frage,  ob  in  der  Bindung  an  die  Einigung 
eine  Verfügungsbeschränkung  zu  finden  ist,  mit  der  Frage,  ob  die 
Einigung  ihrer  Natur  nach  verfügungsbeschränkend  ist,  durchaus 
nicht  identisch  ist.  Gewiß,  die  besondere  Bestimmung  der  Bin- 
dung kann  eine  Verfügungsbeschränkung  nicht  motivieren.  Aber 
diese  Erkenntnis  klärt  uns  noch  nicht  darüber  auf,  ob  die  Eini- 
gung, natürlich  nur  die  bindende,  diese  Wirkung  hat  oder  nicht. 
M.  E.  ist  es  zu  bejahen,  und  zwar  nicht  allein  hinsichtlich  der 
Einigung  im  Grundbuchrecht,  sondern  auch  hinsichtlich  der,  wie 
oben  bereits  hervorgehoben , stets  bindenden  Einigung  im 
Fahrnisrecht.  „Die  Bindung  macht  die  Einigung  lediglich  den 
übrigen  rechtsgeschäftlichen  Erklärungen  gleichwertig“,  sagt  Bier- 
mann a.  a.  0.  Dies  ist  richtig,  wenn  man  unter  den  übrigen 
rechtsgeschäftlichen  Erklärungen  diejenigen  mit  dinglicher  Wir- 
kung versteht,  also  insbesondere  die  formlose  Einigung  des  Mobiliar- 

■)  Vgl.  oben  S.  14. 
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Sachenrechts.  Die  Beobachtung  der  Formen  des  § 873  IT  BGB. 
macht  die  Einigung  des  Grundbuchrechts  erst  dieser  formlosen 
Einigung  gleichwertig.  Das  heißt:  Beide  sind  bindend,  beide 
können  nicht  widerrufen  werden,  beide  können  nicht  ihrer 
Wirkung  beraubt  werden.  Und  ihre  Wirkung  ist:  durch  die 
Eintragung,  bezw.  die  Übergabe  ergänzt,  die  dingliche  Rechts- 
änderung herbeizuführen.  Also  kann  nach  der  Einigung  sowohl 
über  das  nämliche  Grundstück  wie  über  die  nämliche  bewegliche 
Sache  nicht  mehr  wirksam  verfügt  werden. 

Für  Grundstücke  wurde  die  Richtigkeit  dieses  Satzes  bereits 
oben  zu  beweisen  versucht.  Für  Fahrnis  sei  hier  ein  kurzes  Bei- 
spiel zum  Belege  angeführt:  A hat  sich  mit  B über  die  Über- 
eignung eines  bestimmten  Pferdes  geeinigt.  Bevor  die  Übergabe 
erfolgt,  übereignet  es  jedoch  A dem  C durch  Einigung  und  Über- 
gabe. Ist  die  Übereignung  an  C nun  giltig,  so  hat  die  Eini- 
gung mit  B ebenso  ihre  Wirksamkeit  verloren,  wie  die  Einigung 
des  Grundbuchrechts,  wenn  eine  ihr  widersprechende  Verfügung 
giltig  erfolgt.  Sie  kann  nicht  mehr  durch  die  Übergabe  des 
Pferdes  zur  Eigentumsübertragung  ergänzt  werden.  In  einer 
solchen  widersprechenden  Verfügung  liegt  also  auch  hier  ein  kon- 
kludenter Widerruf.  Da  aber  auch  hier  ein  Widerruf  unwirksam 
ist,  und  jede  weitere  Verfügung  nach  der  Einigung  einen  Wider- 
ruf derselben  enthält,  so  ist  jede  weitere  Verfügung  unwirksam. 
Damit  haben  wir  auch  hier  die  Verfügungsbeschränkung  nachge- 
wiesen. Ein  Dritter  kann  daher  nach  der  Einigung  nur  auf  Grund 
guten  Glaubens  (§§  135  II,  932  lf.)  Eigentum  oder  ein  beschränktes 
Recht  an  der  beweglichen  Sache  erwerben1). 

So  glaube  ich  denn,  daß  auch  der  erste  Einwand  Biermanns 
gegen  Koffka  hinfällig  ist:  Nicht  die  Bindung,  wohl  aber  die 
Einigung  als  dinglicher  Vertrag  hat  die  eigentümliche  Wirkung 
einer  Verfügungsbeschränkung.  Für  diese  Wirkung  ist  die  Bin- 
dung allerdings  nur  selbstverständliche  Voraussetzung. 


‘)  Ob  freilich  die  Einigung  des  Fahrnisrcchts  im  Einzelnen  naclige- 
wiesen  werden  kann,  und  nicht  vielmehr  in  der  Mehrzahl  der  Fälle  im  ob- 
ligatorischen Vertrag  verschwindet,  ist  eine  andere  Frage.  Kann  sie  aber 
vom  obligatorischen  Orundgeschäfte  unterschieden  werden,  dann  wird  das 
oben  Gesagte  praktisch. 
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d)  Weitere  Gründe  für  die  Annahme  einer  Verfügungs- 
beschränkung. 

Worin  würde  denn  die  Bedeutung  der  bindenden  Einigung 
im  Gegensatz  zu  der  formlosen,  nichtbindenden  bestehen,  wenn 
man  die  Verfiigungsbeschränkung  leugnete  ? 

Ist  für  die  Einigung  die  Form  der  Aushändigung  einer  Ein- 
tragungsbewilligung gewählt,  so  könnte  in  der  Regel  der  Aktiv- 
beteiligte durch  sofortige  Stellung  des  Eintragungsantrags  verhüten, 
daß  der  Passivbeteiligte  noch  einmal  mit  Wirksamkeit  gegen  ihn  über 
das  gleiche  Recht  verfügt.  Jedoch  versagt  ja  diese  Möglichkeit  in 
dem  wichtigsten  Fall:  der  Eigentumsübertragung  und  der  Bestellung 
und  Übertragung  eines  Erbbaurechtes  (§§  925,  1015,  1 0 1 7 II  BGB.). 
Ferner  würde  der  Aktivbeteiligte  tatsächlich  gebunden  sein.  Denn 
der  Passivbeteiligte  kann  ja  nach  erfolgter  Einigung  ohne  Mitwir- 
kung des  Aktivbeteiligten  durch  Stellung  des  Eintragungsantrags 
und  Einreichung  der  Eintragungsbewilligung  beim  Grundbuchamte 
jederzeit  die  Eintragung  und  somit  die  Rechtsänderung  herbei- 
führen. (§§  1311,  19  GBO.).  Der  Passivbeteiligte  aber  würde, 
ohne  daß  es  der  Aktivbeteiligte  auf  Grund  der  Einigung  hindern 
könnte,  gütig  auch  an  einen  die  bindende  Einigung  kennenden 
Dritten  verfügen  können,  würde  also  insoweit  nicht  gebunden  sein. 
Welche  Ungleichheit  in  der  Bindung  der  Beteiligten! 

Für  den  Passivbeteiligten  würde  die  Bindung  lediglich  be- 
deuten, daß  er  die  Einigung  nicht  rückgängig  machen  könnte,  um 
überhaupt  nicht  über  das  Recht  zu  verfügen,  um  es  zu  behalten, 
daß  er  zwar  konkludent  in  einer  weiteren  Verfügung,  nicht  aber 
ausdrücklich  ohne  eine  solche  würde  widerrufen  können.  Aber 
selbst  in  dieser  Hinsicht  kann  das  Resultat  der  Gegenansicht  nicht 
befriedigen.  Denn  auch  dann,  wenn  der  Passivbeteiligte  zwar 
nicht  ausdrücklich  widerruft,  aber,  eben  um  sein  Recht  zu  be- 
halten, trotz  Bindung  durch  die  Einigung  seine  Mitwirkung  zur 
Ermöglichung  der  Eintragung,  insbesondere  die  Erteilung  der 
Eintragungsbewilligung  versagt,  ist  die  Bindung  durch  die  Eini- 
gung ohne  Annahme  einer  Verfiigungsbeschränkung  tatsächlich 
wirkungslos.  Wie  kann  in  einem  solchen  Falle  der  Aktivbeteiligte 
zu  dem  in  der  Einigung  gewährten  Rechte  kommen  ? 

Daß  aus  der  Einigung  kein  klagbarer  Anspruch  auf  Nach- 
holung der  Förmlichkeiten,  welche  nach  den  Ordnungsvorschriften 
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der  GBO.  zur  Bewirkung  der  Eintragung  noch  fehlen,  entstehen 
kann,  haben  wir  oben  ')  gesehen.  Der  Aktivbeteiligte  muß  also 
auf  Grund  des  obligatorischen  Kausalgeschüftes,  das  der  Einigung 
zu  Grunde  liegt,  auf  Gewährung  einer  Eintragungsbewilligung 
etc.  klagen.  Also  ist  die  Situation  fast  die  gleiehe,  wie  wenn  die 
bindende  Einigung  nicht  erfolgt  wäre.  Nur,  daß  er  dann  außer 
auf  Beseitigung  der  der  Eintragung  entgegenstehenden  Hindernisse 
auch  noch  auf  Einigung  klagen  müßte.  Da  nun  wegen  beider 
Klagen  unter  den  gleichen  Voraussetzungen  Verurteilung  ergeht, 
so  ist  der  Unterschied  derartig  minimal,  daß  man  sagen  kann: 
Bei  Leugnung  einer  Verffigungsbeschränkung  ist  auch  in  dem  be- 
sprochenen, alsdann  einzig  für  die  Bedeutung  der  Bindung  in  Be- 
tracht kommenden  Falle  die  Bindung  tatsächlich  bedeutungslos. 

Anders  bei  der  Annahme,  daß  die  Einigung  eine  Verfügnngs- 
besehränkung  erzeugt.  Auch  hier  muß  der  Aktivbeteiligte  aus 
dem  Kausalvertrag  klagen.  Aber  er  kann  sich  vor  Verfügungen, 
die  der  Passivbeteiligte  treffen  sollte,  bevor  nach  seiner  Verur- 
teilung die  endgiltige  Eintragung  der  Rechtsänderung  erfolgt,  durch 
die  Eintragung  der  Verfügungsbeschränkung  schützen.  Gegen  den 
Erwerb  wissender  Dritter  und  nichtrechtsgeschäftlichen  Erwerb  ist 
er  auch  ohne  Eintragung  gesichert.  Und  dieser  Schutz  ist  alleinige 
Wirkung  der  Einigung.  Bei  Leugnung  der  Verfttgungsbesehrän- 
kung  könnte  er  sich  dagegen  nur  gegen  rechtsgeschäftlichen  Er- 
werb durch  Eintragung  einer  Vormerkung  schützen.  Dieser  Schutz 
aber  wäre  nur  dann  zu  erlangen,  wenn  ein  Kausalgeschäft  ge- 
geben wäre,  und  wäre  dann  Wirkung  des  obligatorischen  An- 
spruchs, aber  nicht  der  Einigung. 

Jedoch  auch  abgesehen  von  dem  Schutze  vor  etwa  künftig 
erfolgenden  Verfügungen,  die  der  Passivbeteiligte  ja  vorderhand 
nicht  beabsichtigt  — er  will,  so  haben  wir  angenommen,  das 
Recht  ja  für  sich  behalten  und  verweigert  deshalb  die  Eintragungs- 
bewilligung — auch  abgesehen  davon  hat  nach  der  hier  vertre- 
tenen Ansicht  die  bindende  Einigung  eine  unmittelbare,  tatsäch- 
liche Bedeutung  für  den  besprochenen  Fall:  Es  kommt  in  der 
Regel  gar  nicht  zur  Klage  aus  dem  Kausalgeschäfte.  Ist  Einigung 
über  die  Bestellung  eines  beschränkt  dinglichen  Rechtes  am 


')  Vgl.  oben  S.  11  IV. 
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Grundstücke  erfolgt,  so  wird  der  Eigentümer  desselben  lieber  ein 
belastetes  Eigentum  haben  wollen,  als  ein  Eigentum,  das  zwar 
frei  ist,  das  er  aber  weder  übertragen,  noch  belasten  kann,  und 
er  wird  daher  die  Eintragung  bewilligen.  Ebenso  wird  es  in  der 
Regel  sein,  wenn  die  Auflassung  erfolgt  ist.  Er  wird  dann  lieber 
das  Eigentum  gegen  den  vereinbarten  Gegenwert  tatsächlich  über- 
tragen, als  es  verfügungsbeschränkt  behalten.  Die  durch  die 
Einigung  herbeigeführte  Verfügungsbeschränkung  übt  einen  tatsäch- 
lichen Druck  auf  den  Passivbeteiligten  aus,  daß  er  zur  Vollendung 
der  begonnenen  Rechtsänderung  das  seinerseits  Erforderliche  tut. 

Während  also  nach  der  Koffka  bekämpfenden  Ansicht  die 
bindende  Einigung  sich  in  ihrer  Wirkung  kaum  von  der  nicht- 
bindenden unterscheiden  würde,  ist  bei  Annahme  einer  Verfflgungs- 
beschränkung  die  hervorragende  Redentung  der  Bindung  nun 
offenbar:  Schutz  des  Aktivbeteiligten  in  dem  weitgehenden,  oben 
des  Näheren  geschilderten  Umfange  und  Einwirkung  auf  den 
Passivbeteiligten  in  dem  eben  besprochenen,  der  Einigung  ent- 
sprechenden Sinn. 

Endlich  stimmt  die  Annahme  einer  Verfügungsbeschränkung 
auch  zu  der  ratio  legis,  die  den  Bestimmungen  des  § 873  II  zu 
Grunde  liegt,  vollauf.  Der  Zweck,  den  der  Gesetzgeber  bei  der 
Erschwerung  der  bindenden  Einigung  im  Grundbuchrecht  im 
Auge  hatte,  war  zum  Teil  der  gleiche,  wie  der,  welcher  die  Be- 
stimmungen über  die  Form  des  zur  Grundstücksttbereignung  ver- 
pflichtenden Vertrags  (§  313  BGB.)  veranlaüte:  Man  wollte  einer 
allzugroßen  Mobilisierung  des  Grundbesitzes,  einer  allzugroßen 
Leichtigkeit  der  dinglichen  Rechtsänderung  im  Grundbuchrechte 
Vorbeugen.  Die  Parteien  sollten  sich  der  Bedeutung  ihrer  Willens- 
erklärung bewußt  werden,  indem  ihnen  das  Gesetz  eine  ausge- 
zeichnete Stellung  gab1).  Was  sollte  es  aber  für  einen  Sinn 
haben,  den  Eintritt  der  Bindung  zu  erschweren,  wenn  man  in  den 
meisten  Fällen  überhaupt  keine  Bindung  eintreten  läßt?  Es  wäre 
ein  Kampf  gegen  Windmühlen.  Nach  der  gegnerischen  Ansicht 
kommt  die  ratio  legis  fast  gar  nicht  zur  Geltung.  Anerkennt 
man  aber  als  Rechtsfolge  der  bindenden  Einigung  eine  Verfügungs- 
beschränkung, so  wird  man  der  Absicht  des  Gesetzgebers  voll 


•)  Vgl.  Mot.  III,  175,  Prot.  III,  GO  IT. 
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gerecht.  Eine  Bindung,  die  erschwert  werden  soll,  ist  dann  tat- 
sächlich vorhanden. 

Damit  kommen  aber  auch  die  Motive,  soweit  es  die  Abände- 
rung des  § 82k,  Kntw.  I zuläßt,  wieder  zu  ihrem  Rechte.  Danach 
sollte  nämlich,  wie  schon  erwähnt,  die  Bindung  eintreten  „mit 
dem  Zeitpunkte,  in  welchem  die  Beteiligten  ihrerseits  alles  getan 
haben,  wies  das  Gesetz  verlangt,  um  die  Rechtsänderung  zur 
Vollendung  zu  bringen,“  also  noch  später  wie  heute  nach  BGB.; 
denn  nach  diesem  Grundsatz  wäre  auch  noch  der  Eintragungsantrag 
zur  Bindung  erforderlich  gewesen.  Danach  brauchte  man  die  Kon- 
struktion einer  besonderen  Verfügungsbeschränkung  nicht.  Denn 
es  konnte  die  Herbeiführung  der  Rechtsänderung  durch  Eintragung 
von  diesem  Zeitpunkte  der  Bindung  an  nicht  mehr  vereitelt 
werden  (§  17  GBO.).  So  erklärt  sich  vielleicht,  daß  das  BGB. 
von  einer  Verfügnngsbeschränkung  in  der  Einigung  nicht  spricht. 
Nehmen  wir  sie  trotzdem  an,  so  ist  unter  Berücksichtigung  der 
gegenüber  dem  Entwurf  I § 828  III  abweichenden  Bestimmungen 
des  BGB.  § 873  II  der  Zustand  wieder  hergestellt,  den  die  Motive 
anstreben:  Die  Bindung  tritt  ein,  wenn  die  Herbeiführung  der 
Rechtsänderung  weder  von  den  Beteiligten  noch  von  dritter  Seite 
regelmäßig  (Ausnahme:  öffentlicher  Glaube  des  Grundbuchs  bei 
Nichteintragung  der  Verfügungsbeschränkung)  vereitelt  werden 
kann.  Nunmehr  können  wir  mit  Recht  von  einem  dinglich  ge- 
sicherten Warterecht  sprechen,  das  für  den  Aktivbeteiligten  aus 
der  bindenden  Einigung  entsteht*).  Denn  überall,  wo  wir  den 
Begriff  gebrauchen,  bedeutet  dieses  Warterecht  nichts  anderes, 
als:  Verfügnngsbeschränkung,  von  dem  Standpunkte  des  durch  sie 
Geschützten  aus  betrachtet.  So  bei  der  bedingten  Verfügung 
(§  Dil),  so  beim  Nacherben  (§§2113/15),  etc.2). 

Alle  diese  Gründe,  positiver  und  negativer  Art,  ergeben: 
Die  Einigung  des  Grundbuch-,  wie  die  des  Fahrnisrechts 
führt  eine  Verfügungsbeschränkung  des  Passivbeteilig- 
ten  herbei. 


')  Vgl.  Endeinann,  II,  8S. 

■)  Pjc  Aneignung*  rechte  (z.  B.  §§  92711,  tl'JSII)  sind  von  den  Wartc- 
rcclitcn  zu  unterscheiden. 
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IV. 

Umfang  der  durch  die  Einigung  herbeigeführten 
Verfugungsbeschränkung.  Geltendmachung  der 
Unwirksamkeit  der  ihr  widersprechenden 
Verfügungen. 

Nun  muß  diese  Verfügungsbeschränkung  genauer  betrachtet 
werden.  Zunächst,  welches  ist  ihr  Umfang?  Diesen  gewinnen 
wir  aus  ihrem  Zweck.  Sie  soll  diejenigen  Verfügungen  unwirksam 
machen,  welche  verhindern  würden,  daß  die  Einigung  ihre  volle 
Wirksamkeit  entfalten  könnte.  Demnach  sind  nach  Abschluß  einer 
bindenden  Einigung  von  dem  Passivbeteiligten  über  die  betreffende 
Sache  getroffene  Verfügungen  insoweit  unwirksam,  als  sie  die 
Vollendung  der  in  der  Einigung  begonnenen  Rechtsänderung  ver- 
eiteln oder  beeinträchtigen  würden,  sofern  nicht  der  öffentliche 
Glaube  des  Grundbuchs  oder  der  gute  Glaube  des  Erwerbers  eine 
Ausnahme  schafft.  Es  sind  also  Fälle  möglich,  in  welchen  die 
weitere  Verfügung  nicht  gänzlich  unwirksam  ist.  Z.  R.  es  hat 
bindende  Einigung  über  die  Restellung  einer  Hypothek  an  einem 
bisher  noch  nicht  belasteten  Grundstück  stattgefunden.  Bevor 
Eintragung  erfolgt,  wird  an  diesem  Grundstück  für  einen  Anderen 
durch  Einigung  und  Eintragung  eine  Hypothek  bestellt  oder  eine 
Zwangshypothek  eingetragen.  Dann  ist  diese  letztere  Hypothek 
nicht  unwirksam,  sie  rangiert  nur  hinter  der  auf  Grund  der  ersten 
bindenden  Einigung  einzutragenden. 

Die  Geltendmachung  der  Unwirksamkeit  hat  zweifellos  unter 
entsprechender  Anwendung  von  § 888  II  und  I zu  erfolgen.  Denn, 
nachdem  bindende  Einigung  stattgefunden  hat,  ist  die  Rechtslage 
die  gleiche,  wie  wenn  ein  auf  die  Rechtsänderung  gehender  obli- 
gatorischer Anspruch  des  Aktivbeteiligten  durch  eine  Verfügungs- 
beschränkung gesichert  wäre,  womit  natürlich  nicht  gesagt  sein 
soll,  daß  dies  letztere  der  Fall  sei;  denn  es  kann  an  einem  solchen 
Anspruch  ja  überhaupt  fehlen.  Der  Aktivbeteiligte  kann  also, 
soweit  eine  Verfügung  infolge  der  ihn  schützenden,  durch  die 
bindende  Einigung  erzeugten  Verfügungsbeschränkung  unwirksam 
ist,  von  dem  Erwerber  die  Zustimmung  zu  der  Eintragung  oder 
der  Löschung  verlangen,  die  zur  Vollendung  der  durch  die  Eini- 

Simon,  Klulguuv  3 
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gung  an  gebühnten  Rechtsänderung  erforderlich  ist.  So  z.  B.  in 
dem  oben  angeführten  Fall,  von  dem  als  erster  Hypothekar  Ein- 
getragenen die  Zustimmung  dazu,  daß  gemäß  § 879  III  ein  das 
Vorgehen  seiner  Hypothek  begründender  Rangvermerk  eingetragen 
werde').  Ein  solcher  Anspruch  ist  als  aus  dem  Inhalt  der  Ver- 
fügungsbeschränkung oder  auch,  wenn  man  will,  des  durch  sie 
dem  Aktivbeteiligten  gegebenen  dinglichen  Warterechts  fließend 
zu  erklären.  Dagegen  entspringt  er  nicht  der  Einigung  als  solcher, 
was,  wie  wir  oben2)  gesehen  haben,  ja  wegen  ihres  Charakters 
als  Leistungsgeschäft  nicht  möglich  ist.  Auch  ist  es  nicht  zulässig, 
etwa  aus  seinem  Bestehen  die  Ansicht  herzuleiten,  daß  aus  der 
Verfügungsbeschränkung  ein  Anspruch  auf  Erteilung  der  Ein- 
tragungsbewilligung und  Erfüllung  der  sonstigen  zur  Bewirkung 
der  Eintragung  erforderlichen  Förmlichkeiten  entstehe“).  Denn 
Bedeutung  der  Verfügungsbeschrankung  ist  nur,  daß  ibr  zuwider- 
laufende Verfügungen  unwirksam  sind,  woraus  sich  natürlich  er- 
gibt, daß  die  Unwirksamkeit  geltend  gemacht  werden  kann. 

V. 

Die  Natur  der  Verfügungsbeschränkung. 

a)  Ist  die  bewiesene  Verfügungsbeschränkung  eine  rechtsge- 
schäftliche oder  eine  gesetzliche? 

Wir  haben  bisher  angenommen,  daß  die  Verfügungsbeschrän- 
kung,  welche  wir  als  Rechtsfolge  der  bindenden  Einigung  nach- 
gewiesen haben,  eine  gesetzliche  im  Sinne  des  § 13ä  sei.  Ist 
dem  nun  wirklich  so?  Oder  ist  sie  nicht  vielmehr  eine  rechts- 
geschäftliche?  Die  dritte  Art  nach  der  gewöhnlichen,  auch  vom 
BGB.  angenommenen  Einteilung4)  — die  richterliche  oder  behörd- 
liche Verfügungsbeschränkung  — kommt  ja  nicht  in  Betracht. 
Und  die  Antwort  lautet  zunächst:  Die  in  Frage  stehende  Ver- 
fügungsbeschränkung ist  eine  rechtsgeschäftliche.  Dies  scheint 

')  Die  analoge  Anwendung  von  § 883  III  verbietet  sieb  deshalb,  weil 
ilie  Billigung  nicht  wie  die  Vormerkung  stets  eingetragen  sein  inutt,  um 
wirksam  7.u  sein.  Vgl.  unten  S.  fiO/Ot. 

»)  Vgl.  8.  12  ff.  3)  Vgl.  oben  S.  11  ff 

')  Nach  wohl  allgemein  anerkannter  Ansicht  umfaßt  der  Ausdruck  der 
$$  133/37 : VeräuUerungsverbot  auch  das  Verbot  der  Belastungen. 
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unsere  ganze  Theorie  an  § 137  zum  Scheitern  zu  bringen.  Ich 
hoffe  aber,  zu  zeigen,  daß  dem  nicht  so  ist,  daß  die  Verffigungs- 
beschränkung  eine  rechtsgeschäftliehe  ist  und  doch  nicht  unter 
§ 137  füllt. 

Rechtsgeschäft  ist  jede  Privatwillenserklärung,  an  welche  die 
Rechtsordnung  den  gewollten  Rechtserfolg  knüpft,  weil  er  gewollt 
ist1).  Ein  Rechtserfolg  beruht  also  dann  auf  Rechtsgeschäft, 
wenn  ilin  das  Gesetz  nicht  unabhängig  von  einem  auf  seine 
Herbeiführung  gerichteten  Willen,  sondern  nur  auf  Grund  eines 
solchen  eintreten  läßt.  Und  zwar  denkt  sich  das  Gesetz  als  Sub- 
jekt dieses  Willens  eine  überindividuelle  Persönlichkeit,  ein  ge- 
wissermaßen ideales  Individuum,  welches  das  von  ihm  erstrebte 
Ziel  vollkommen  richtig  juristisch  zu  deuten  weiß,  welches,  wenn 
es  z.  B.  einen  Kaufvertrag  abschließt,  nicht  allein  will,  daß  der 
Verkäufer  zur  Übereignung,  sondern  vielmehr,  daß  er  zum  Ab- 
schluß des  dinglichen  Vertrags  und  zur  Eintragungsbewillignng 
bezw.  Übergabe  der  beweglichen  Sache  verpflichtet  werde,  welches 
sich  nicht  damit  begnügt,  den  Zustand,  dessen  Herbeiführung 
Gegenstand  seines  Wollens  ist,  mit  einem  ihm  nur  seinem  Haupt- 
wesen nach  klaren  Begriff  zu  bezeichnen,  sondern  die  Bedeutung 
dieses  Begriffs,  die  Bedeutung  des  gewollten  Zustandes  vollkommen 
erkennt:  kurz  die  Persönlichkeit,  die  das  Gesetz  vollständig  und 
richtig  beherrscht  Ein  Rechtserfolg  ist  also  selbst  dann  ein 
rechtsgeschäftlicher,  wenn  ihn  das  Gesetz  als  Folge  einer  Willens- 
erklärung eintreten  läßt,  die  ihn  im  Einzelfall  häufig  nicht  um- 
faßt, die  aber  stets  dann  auf  ihn  gerichtet  ist,  wenn  sie  von  einem 
solchen,  wenigstens  in  diesem  Stücke,  idealen,  das  Gesetz  wenigstens 
in  diesem  Punkt  richtig  kennenden  Individuum  abgegeben  wird*). 
Also,  die  Verpflichtung  des  Verkäufers  zum  Abschluß  des  ding- 
lichen Vertrags  und  zur  Erteilung  der  Eintragungsbewilligung 

■)  So  die  herrschende  Theorie.  Vgl.  i.  B.  Mot.  I,  126,  Dernburg, 
Pand.  I,  210/12,  Dernburg,  B.  K.  I,  330. 

*)  Kbenso  in  der  Sache  wohl  Dernburg,  B.  It.  I,  331:  .Nicht  er- 
forderlich ist,  dal!  die  Parteien  deutliche  Vorstellungen  bezüglich  der  recht- 
lichen Natur  des  Geschäftes  haben,  welches  sie  in  das  Leben  rufen 

Ebensowenig  kommt  in  Betracht,  dalf  sich  die  Parteien  über  die  rechtlichen 
Wirkungen  klar  sind,  welche  sich  au  ihre  Willenserklärung  knüpfen."  Vgl. 
auch  L'osack,  I,  152,  Hegelsberger,  Pand.  I,  490. 
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bezw.  zur  Übergabe  ist  auch  daun  eine  reehtsgeschäftliche,  wenn 
die  Parteien  in  ihrer  Unkenntnis  des  Gesetzes  geglaubt  hatten, 
es  gehe  das  Eigentum  bei  Mobilien  wie  bei  Grundstücken  einfach 
durch  Übergabe  über,  und  auf  die  Erzeugung  einer  Verpflichtung 
dazu  ihr  Wollen  gerichtet  war.  Das  wird  von  Niemandem  be- 
stritten werden.  Den  Willen  von  solchen  Persönlichkeiten,  die  das 
Gesetz  richtig  zu  deuten  wissen,  müssen  wir  auch  bei  der  Betrachtung 
des  Willensinhaltes  der  Einigung  zu  gründe  legen. 

Die  Beteiligten  wollen  in  der  Einigung  als  Endzweck  die 
Rechtsänderung:  die  Eigentumsübertragung,  die  Nießbrauch!)«- 
stellung  etc.  Notwendige  Voraussetzungen  für  ihre  rechtsgeschiift- 
liche  Herbeiführung  sind  aber  Einigung  und  Eintragung  (bezw. 
Übergabe).  Also  sind  auch  diese  als  Mittel  zur  Erreichung  jenes 
Endzwecks  gewollt  ■),  freilich  nicht  der  Abschluß  der  Einigung, 
der  bereits  erfolgt  ist  und  dämm  nicht  mehr  Ziel  des  Willens 
sein  kann,  wohl  aber  ihre  Wirksamkeit.  Jeder,  der  eine  Willens- 
erklärung abgibt,  um  einen  rechtsgeschäftlichen  Rechtserfolg 
hervorzu rufen,  muß  deren  Wirksamkeit  wollen.  Denn  das  Gesetz 
knüpft  die  erstrebte  Rechtswirkung  nur  an  die  wirksame  Willens- 
erklärung, gleichgültig,  ob  sie  die  einzige  Voraussetzung  ihres 
Eintritts  ist  oder  nicht.  So  selbstverständlich  ist  dies,  daß  nach 
§ 116  der  Empfänger  ohne  weiteres  darauf  vertrauen  darf.  Auch 
wer  eine  Einigung  abschließt,  will  deren  Wirksamkeit,  will  einen 
Zustand  der  Art,  daß,  wenn  Eintragung,  bezw.  Übergabe,  erfolgt., 
die  Rechtsänderung  vollendet  werden  muß,  d.  h.  er  will  die  Un- 
widerruflichkeit, die  Bindung.  Ebenso  wollen  die  Parteien  beim 
Abschluß  eines  obligatorischen  Vertrags  dessen  Wirksamkeit,  die 
Unwiderruflichkeit,  die  Bindung,  welche  natürlich  hier  eine  obli- 
gatorische ist.  Bindung  an  die  Einigung  bedeutet  aber,  wie  wir 
oben  gesehen  haben,  für  den  Passivbeteiligten  Verfügungsbeschrän- 
kung.  Wer  also  die  Bindung  will,  und  wer  es  richtig  deuten 
kann,  was  diese  Bindung  ist,  der  will  auch  die  Verfügungsbe- 
schrankung.  Und  dieser  einsichtsvoll,  richtig  Wollende  darf  uns 
ja  maßgebend  sein. 


')  Pies  bat  jedoch,  wie  wir  oben  S.  8 ff.  gesehen  haben,  nicht  die  Be- 
deutung, dall  der  Passivbeteiligte  in  der  Billigung  die  Kintraguugsbew  illigung 
erteilt. 
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Aber  nicht  allein  daraus,  daß,  wer  eine  Willenserklärung 
abgibt,  deren  Wirksamkeit  wollen  muß,  ergibt  sich,  daß  die  Ver- 
fügungsbeschränkung des  Passivbeteiligten  in  der  Einigung  gewollt 
ist.  Auch  unmittelbar  aus  dem  Wollen  der  Rechtsänderung  ist 
dies  zu  ersehen.  Und  zwar  brauchen  wir  diesem  Gedankengang 
gar  nicht  das  überindividuelle  Wollen  zu  gründe  zu  legen,  das  wir 
oben  besprochen  haben,  sondern  es  genügt,  wenn  uns  das  logische, 
individuelle  Wollen  zum  Maßstab  wird.  Die  sich  über  die  Recht s- 
fmderung  einigenden  individuellen  Parteien  wissen,  indem  sie  die 
Rechtsänderung  wollen,  entweder  von  der  Eintragung  als  dem 
zweiten  Erfordernis  der  Rechtsänderung,  oder  sie  wissen  nichts 
davon.  Ist  das  Erstere  der  Fall,  so  wollen  sie,  daß  Eintragung 
erfolgen  und  damit  die  Rechtsänderung  vollendet  sein  soll.  Das 
schließt  aber  logischer  Weise  den  Willen  in  sich,  daß  alles  un- 
wirksam sein  soll,  was  dieses  Resultat  — nämlich  die  Vollendung 
der  Rechtsänderung  durch  die  hinzukommende  Eintragung  — ver- 
eiteln würde,  d.  h.  vor  allem  jede  entgegenstehende  weitere 
Verfügung.  Wenn  die  Parteien  von  der  Eintragung  aber  nichts 
wissen,  so  wollen  sie  einfach  die  Rechtsänderung  und  damit  die 
Unwirksamkeit  von  allem,  was  deren  Eintritt  verhindern  würde, 
d.  h.  auch  hier  sind  alle  entgegenstehenden  weiteren  Verfügungen 
als  unwirksam  gewollt.  Mit  anderen  Worten:  Stets  ist  die  Ver- 
fügungsbeschränkung  des  Passivbeteiligten,  diese  seine  Bindung, 
gewollt. 

Die  Bindung  ist  bei  der  Einigung  stets  gewollt,  auch  dann, 
wenn  die  Einigung  formlos  geschlossen  wird.  Auch  dann  wollen 
die  Parteien,  daß  mit  hinzukommender  Eintragung  oder  Übergabe 
die  Rechtsänderung  bewirkt  werde,  daß  diese  Möglichkeit  nicht 
durch  den  Widerruf  einer  Partei  zerstört  werde.  Auch  dann 
wollen  sie  die  Verfügungsbeschränkung.  Denn  ohne  Verfügungs- 
beschränkung keine  Bindung,  keine  Unwiderruflichkeit.  Jedoch, 
das  Gesetz  versagt  der  fonnlosen  Einigung  im  Grundbuchrecht 
wegen  des  Formmangels  die  bindende  Kraft ').  Wir  haben  aber 
oben  gesehen,  daß  nicht  die  Bindung,  wie  sie  § 8 73  II  normiert, 
sondern  die  Nichtbindung  bei  Formlosigkeit  das  Singuläre  ist. 
Demnach  ist  jene  ablehnende  Haltung  des  Gesetzes  gegenüber  dem 


')  Vgl.  über  die  Heilung  des  Formmangels  unten  S.  57  ff. 
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in  der  Einigung  enthaltenen  Willen  nichts  Grundsätzliches,  sondern 
Ausnahme.  Also  wäre  es  falsch,  zu  sagen:  Die  Verfügungsbe- 
schränkung tritt  kraft  besonderer  gesetzlicher  Vorschrift  unter 
den  Voraussetzungen  des  § 873  II  ein,  ganz  unabhängig  von  dem 
in  der  Einigung  enthaltenen  Wollen,  vielleicht  obwohl  sie  nicht 
gewollt  ist.  Vielmehr  tritt  sie  in  der  Regel  ein,  weil  sie  in  der 
Einigung  gewollt  ist,  und  sie  tritt  ausnahmsweise  nicht  ein,  obwohl 
sie  gewollt  ist. 

Die  Verfügungsbeschränkung,  welche  die  Einigung  zur  Rechts- 
folge hat,  ist  also  rechtsgeschäftliche  Rechtsfolge,  ist  also 
rechts  geschäftlich  er  Natur. 

Und  trotzdem  ist  sie  keine  rechtsgeschäftliche  Verfügungs- 
beschränkung, wie  sie  § 137  BOB.  für  dinglich  unwirksam  erklärt. 
Indem  der  richtig  interpretierte  § 873  II  die  Verfügungsbeschrän- 
kung für  den  Passivbeteiligten  in  der  dinglichen  Bindung  als 
rechtsgeschäftliche  Rechtsfolge  der  Einigung  anerkennt,  ist  er  gegen- 
über § 137  lex  specialis.  Und  er  bedeutet  nicht  die  einzige 
Durchbrechung  des  in  § 137  ausgesprochenen  Grundsatzes ').  Ganz 
zweifellos  ist  eine  solche  hierhergehörige  Spezialbestimmung  die 
Vorschrift  des  § 399  BGB.,  wonach  eine  Forderung  dann  nicht 
abgetreten  werden  kann,  wenn  die  Abtretung  durch  Vereinbarung 
mit  dem  Schuldner  ausgeschlossen  ist.  Durch  rechtsgeschäftliche 
Vereinbarung  kann  also  eine  Beschränkung  des  Gläubigers  in  der 
Verfügung  über  die  Forderung,  und  zwar  sogar  eine  absolut  wir- 
kende, herbeigeführt  werden.  Endemann2)  freilich  will  § 39!» 
mit  § 137  derart  vereinigen,  daß  er  zwar  dem  ersten  Falle  des 
§ 399  (Unveräußerlichkeit  der  Forderung  wegen  des  Inhalts  der 
Leistung)  die  Wirkung  eines  dinglich  wirkenden  Veräußerungs- 
Verbotes  zugesteht,  weil  eine  solche  Forderung  ein  an  sich  unver- 
äußerliches Recht  ist,  dem  zweiten  Fall  (Ausschluß  der  Abtretbar- 
keit durch  Vereinbarung)  jedoch  nur  eine  obligatorische  Wirkung 

')  Vgl.  Entw.  1 § 796,  aus  welchem  § 137  BOB.  hervorgegangon  ist, 
und  welcher  r.u  dem  Vorbote  eines  dinglich  wirksamen  rechtsgeschäftlichen 
Yeräußerungsverbotcs  hinzufügte:  , soweit  nicht  das  Gesetz  ein  anderes 
bestimmt.“ 

a)  1,  868/09,  Anm.  12.  Wie  der  Text  dagegen:  l’lanck  l,  247  z.  it  137. 
Holder,  S.  304,  z.  § 137,  Bern.  1.  a.  E.  Briitl,  Das  recht sgcschäftliche 
Veräußerungsverbot,  Berl.  Diss.  1900,  S.  70. 
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gemäß  -§  137,  Satz  2.  Dies  widerspricht  aber  durchaus  dem  ein- 
deutigen Sinn  des  § 39!),  der  die  beiden  Fülle  so  vollkommen 
gleich  behandelt,  daß  er  sie  mit  „oder“  in  einem  Satz  vereinigt. 
Ein  weiteres  Argument  für  die  Richtigkeit  der  Ansicht,  daß  es 
sich  in  § 399  beide  Male  um  eine  dinglich  wirkende  Verfügungs- 
beschränkung handelt,  ist  der  § 405,  der  unter  bestimmten  Vor- 
aussetzungen eine  Art  guten  Glauben  des  Erwerbers  an  die  Ver- 
fügungsbefugnis des  Gläubigers,  entsprechend  dem  § 135  II, 
schützt.  Diese  Bestimmung  hätte  gar  keinen  Sinn,  wenn  die  die 
Abtretung  ausschließende  Vereinbarung  nur  obligatorische  Wirkung 
hätte.  Denn  dies  wäre  ja  eine  Wirkung  nur  zwischen  Gläubiger 
und  Schuldner,  und  dann  wäre  es  selbstverständlich,  daß  der 
Schuldner  sich  niemals  dem  Erwerber  gegenüber  auf  die  Ver- 
einbarung mit  dem  Gläubiger  über  den  Ausschluß  der  Abtretbar- 
keit berufen  könnte,  und  nicht  nur  dann  nicht,  wenn  der  Erwerber 
bei  der  Abtretung  auf  die  Schuldurkunde  vertraut  hätte.  Man 
kann  auch  nicht  sagen,  daß  eine  Forderung  durch  eine  solche 
Vereinbarung  ein  an  sich  unveräußerliches  Recht  werde  und  daher 
§ 399  mit  § 137  nicht  kollidiere.  Denn  daß  die  Forderung  trotz 
jener  Abrede  ein  an  sich  wohl  veräußerliches  Recht  bleibt,  das 
zeigt  CPO.  § 851  II.  Es  wird  durch  die  Vereinbarung  eine  rechts- 
geschäftliche Verfügungsbeschränkung  herbeigeführt. 

Eine  weitere  lex  specialis  gegenüber  § 137  bedeuten  auch  die 
§§•2113/15  (Verfügungsbeschränkungen  des  Vorerben),  und  sicher 
ist  es  auch  die  Vorschrift  des  §2211  I (Verfügungsbeschränkung 
des  Erben  durch  Bestellung  eines  Testamentsvollstreckers) ’).  Die 
Anordnung  einer  Nacherbschaft  durch  den  Erblasser  ist  natürlich 
Rechtsgeschäft.  Eine  Nacherbschaft  wollen  heißt  aber  für  den 
vom  BGB.  als  normal*)  angenommenen  Fall,  richtig  gedeutet, 
wollen,  daß  der  Nacherbe  die  Erbschaft  nach  Eintritt  eines  be- 
stimmten Ereignisses  erhält,  und  daß  dies  nicht  durch  Verfügungen 
des  Vorerben  vereitelt  werde,  wenigstens  nicht  durch  Verfügungen 
über  diejenigen  Bestandteile  der  Erbschaft,  die  am  wenigsten 
surrogierbar  sind,  die  Grundstücke,  vor  allem  aber  nicht  durch 

')  Vgl.  auch  Briitt,  S.  77  ff. 

*)  lui  Gegensatz  zu  denjenigen  Fällen,  in  welchen  gcuiäU  § 2136  Be- 
freiungen angeordnet  sind. 
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solche  Verfügungen,  bei  welchen  gar  keine  Surrogation  eintritt, 
die  unentgeltlichen,  ferner  auch  nicht  durch  Befriedigung  der 
Privatgläubiger  des  Vorerben  aus  dein  Nachlasse.  Jedenfalls  sind 
die  beiden  letzten  Momente  mit  zwingender  Notwendigkeit  im 
Wollen  der  Nacherbfolge  enthalten;  die  Befreiung  von  diesen  Be- 
schränkungen würde  ihm  absolut  widersprechen,  sie  kann  daher 
gemäß  § von  dem  Erblasser  nicht  angeordnet  werden. 

Wenn  dagegen  im  übrigen  gemäß  § J l.'ili  der  Erblasser  den  Vor- 
erben von  der  Verfügungsbeschränkung  befreien  kann,  so  besagt 
dies  doch  nichts  gegen  unsere  Ansicht,  daß  die  mit  dem  richtigen 
Willen  erfolgende  Anordnung  der  Nacherbschaft  auch  die  Ver- 
fügungsbeschränkung des  Vorerben  will.  Wenn  der  Erblasser  den 
Vorerben  von  der  Beschränkung  des  § '211 .3  Abs.  I bezüglich  der 
entgeltlichen  Verfügung  über  Nachlaßgrundstücke  befreit,  so  ist 
dies  nicht  eine  Anordnung  einer  Nacherbschaft,  ohne  daß  insoweit 
die  Verfügungsbeschränkung  gewollt  wäre,  was  natürlich  beweisen 
würde,  daß  insoweit  der  von  uns  behauptete  notwendige  Zusammen- 
hang zwischen  dem  Wollen  der  Nacherbschaft  und  dem  Wollen 
der  Verfügungsbeschränkung  nicht  bestünde.  Vielmehr  bedeutet 
diese  Befreiung  eine  wesentlich  veränderte  Anordnung  der  Nach- 
erbschaft. Der  Erblasser  will,  daß  mit  dem  Eintritt  des  Falls 
der  Nacherbfolge  der  Nacherbe  entweder  Eigentümer  der  Nachlaß- 
grundstücke und  Inhaber  der  zur  Erbschaft  gehörigen  sonstigen 
Immobiliarrechte  wird,  oder  das  erhält,  was  kraft  Surrogation 
durch  die  Verfügungen  des  Vorerben  an  deren  Stelle  getreten  ist. 
Die  Befreiung  ist  also  kein  Wollen,  das  zu  der  Anordnung  der 
Nacherbschaft  als  etwas  Selbständiges  hinzukäme,  sondern  ein 
Wollen,  das  in  derselben  enthalten  und  nur  insofern  etwas  Be- 
sonderes ist,  als  der  es  einschließende  Anordnungswille  ein  anderer 
ist  wie  der  vom  Gesetz  als  normal  angenommene.  Die  Befreiung 
läßt  also  den  Anordnungswillen  nicht  unberührt,  sondern  modifi- 
ziert ihn.  Daraus  ergibt  sich  der  enge  und  notwendige  Zusammen- 
hang von  beiden.  — Man  kann  daher  wohl  mit  Recht  sagen : Wie 
die  Verffigungsbeschränkung  des  Vorerben  auch  beschallen  sein 
mag,  in  jedem  Fall  wird  sie  von  dem  richtigen,  auf  die  Anord- 
nung der  Nacherbschaft  gerichteten  Willen  umfaßt.  Das  alles 
aber  heißt:  Mit  der  Anordnung  der  Nacherbschaft  ist  die  Ver- 
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fügungsbcschränkung  der  §§‘2113/15  gewollt*).  Sic  ist  also  eine 
rechtsgeschäftliche. 

Noch  deutlicher  ist  bei  der  Anordnung  eines  Testamentsvoll- 
streckers durch  letztwillige  Verfügung,  daß  die  Verfügungsbe- 
sebränkung,  welche  der  Erbe  durch  dieselbe  erleidet,  auf  dem 
rechtsgeschäftlichen  Willen  des  Erblassers  beruht.  Handelt  es 
sich  um  einen  gewöhnlichen  Testamentsvollstrecker,  der  nach 
§ 2203  die  letztwilligen  Verfügungen  des  Erblassers  ausführen 
soll,  so  muß  der  Erblasser,  wenn  er  dies  will  und  dabei  logisch 
verfährt,  zugleich  auch  wollen,  daß  der  Erbe  dem  Testamentsvoll- 
strecker durch  Verfügungen  über  die  Erbschaftsgegenstände  die  Er- 
füllung seiner  Aufgabe  nicht  unmöglich  macht.  Und  hat  er  gar  einen 
Testamentsvollstrecker  mit  der  selbständigen  Aufgabe  der  Ver- 
waltung des  Nachlasses  gemäß  § 2209  im  Sinne  gehabt,  so  ist 
auch  fast  in  jedem  Einzelfall,  nicht  allein  dann,  wenn  er  der 
Erblasser  mit  jener  idealen  Gesetzeskenntnis  gewesen  ist,  von  der 
oben  ausgegangen  wurde,  anzunehmen,  daß  er  damit  gerade  dem 
Erben  das  Vertügungsreeht  hat  nehmen  wollen.  Also  auch  hier 
eine  rechtsgeschäftliche  Verfügungsbeschränkung,  die  kraft  aus- 
drücklicher, gesetzlicher  Anerkennung  mit  dinglicher  Wirkung 
ausgestattet  ist. 

Die  auf  Grund  einer  Eintragungsbewilligung  des  Passiv- 
beteiligten  eingetragene  Vormerkung  möchte  ich  dagegen  nicht 
als  Beispiel  einer  vom  Gesetz  anerkannten  rechtsgeschäftlichen 
Verfügungsbeschränkung  hier  anführen,  da  gegen  die  Auffassung 
der  Vormerkung  als  Verfügungsbeschränkung,  insbesondere  von 


')  Das  Kinzigc,  was  das  Gesetz  bei  der  in  Krage  stehenden  Verffigungs- 
bcschrankung  unabhängig  von  dem  Willen  des  die  Nacherbschafl  anordnenden 
Erblassers  bestimmt,  ist,  dall  der  Vererbe  über  die  zum  Nachlaß  gehörige 
Kahmis  entgeltlich  wirksam  verfügen  kann.  Wenn  der  Erblasser  im 
Kinzelfall  seine  Beschränkung  auch  hinsichtlich  dieser  Verfügungen  will,  so 
gibt  das  Gesetz  diesem  Willen  ausnahmsweise  keine  Folge.  Der  Vorerbe 
kann  alsdann  über  die  Fahrnis  verfügen,  obwohl  der  Erblasser  anders  ge- 
wollt hat,  sofern  nicht  die  ganze  Verfügung  überhaupt  als  Hinterlassung 
des  NieUbrauchs  au  der  Erbschaft  für  den  nur  so  genannten  Vorerben  auf- 
zufassen ist.  Dies  ist  eine  Einengung  des  Anordnungswillens,  aber  kein 
Beweis  dafür,  dall  dieser  mit  der  Verfngungsbeschränkung  der  §§2113/15 
nichts  zu  tun  bat 
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Biermann'),  gewichtige  Argumente  angeführt  worden  sind,  die 
liier  nicht  eingehend  genug  gewürdigt  werden  können. 

Dagegen  gehört  zweifellos  die  Bindung  durch  bedingte  Ver- 
fügung hierher,  wie  sie  § 161  normiert.  Wer  will,  daß  eine  Ver- 
fügung im  Falle  des  Eintritts  einer  aufschiebenden  Bedingung 
wirksam  werde,  der  will  logischer  Weise  auch,  daß  entgegen- 
stehende Verfügungen  des  Veräußerers  alsdann  unwirksam  werden, 
will  also,  daß  im  Falle  des  Eintritts  der  Bedingung  mit  rück- 
wirkender Kraft  eine  Verfügungsbeschränkung  des  Veräußerers 
eintrete.  Und  wer  eine  auflösend  bedingte  Verfügung  trifft,  der 
will,  daß  im  Falle  des  Eintritts  der  Bedingung  die  Verfügung 
ihre  Wirksamkeit  verliert,  und  daher  auch,  daß  entgegenstehende 
Weite rve rtÜ gun gen  des  Erwerbers  unwirksam  werden,  also  daß  mit 
rückwirkender  Kraft  eine  Verfügungsbeschränkung  des  Erwerbers 
im  Falle  des  Eintritts  der  Bedingung  eintrete,  ln  beiden  Fällen 
ist  also  von  den  Parteien  eine  — einmal  durch  den  Eintritt  der 
aufschiebenden,  das  andere  Mal  durch  den  Eintritt  der  auflösen- 
den Bedingung  — aufschiebend  bedingte  Verfügungsbeschränkung 
gewollt,  wobei  die  Besonderheit  besteht,  daß  die  Bedingung  im 
Falle  ihres  Eintritts  rückwirkende  Kraft  hat.  Und  in  beiden  Fällen 
gibt  das  Gesetz  in  § 161  diesem  rechtsgeschäftlichen  Willen  Folge 
und  schafft  somit  eine  rechtsgeschäftliche,  aufschiebend  bedingte 
Verfügungsbeschränkung  mit  rückwirkender  Kraft  der  Bedingung, 
noch  dazu  absoluter  Natur,  abermals  unter  Durchbrechung  des 
Grund satzes  von  § 167. 

Es  ergibt  sieh  also:  Der  Grundsatz  des  § 137,  Satz  1 gilt 
nicht  ausnahmslos.  Ich  glaube,  vier  Fälle  nachgewiesen  zu  haben, 
wo  das  BGB.  eine  rechtsgeschäftliche,  dinglich  wirkende  Verfügungs- 
beschränkung  durch  ausdrückliche  Gesetzesnorm  anerkennt,  wo  es 
mithin  eine  lex  specialis  gegenüber  § 137  aufstellt.  Aber  dies 
genügt  noch  nicht,  damit  ich  behaupten  kann:  § 873  II,  der  die 
Bindung  durch  die  Einigung  normiert,  ist  ebenfalls  eine  solche 

■)  Widerspruch  und  Vormerkung  S.  182/83.  Biermann  führt  unter 
anderem  als  Argument  dagegen,  datt  die  Vormerkung  Verfügungsbeschränkung 
sei,  8.  182  die  Kollision  einer  Vormerkung,  die  auf  Grund  einer  Bewilligung 
eingetragen  würde  und  somit  rechtsgesehäftliehe  Verfügungsbcseliränkung 
wäre,  mit  § 137  an.  Dieses  Argument  halte  ich  natürlich  nach  dem  oben 
Gesagten  nicht  für  richtig. 
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lex  specialis,  sondern  ich  muH  noch  darlegen,  daß  jene  vier  Durch- 
brechungen von  § 137  ein  gemeinsames  Merkmal  haben,  welches 
der  Grund  für  die  Durchbrechung  ist,  weil  § 137  nur  solche  reehts- 
geschäftlichen  Verfügungsbeschränkungen  treffen  will,  welchen  jenes 
Merkmal  fehlt.  Wenn  wir  dann  erkennen,  daß  auch  die  auf  der 
Einigung  beruhende  rechtsgeschäftliche  Verfttgungsbesehränkung 
das  Merkmal  aufzuweisen  hat,  dann  dürfen  wir  als  bewiesen  an- 
nehmen, daß  auch  sie  nicht  unter  das  Verbot  des  § 137  fallt. 

Das  gemeinsame  Merkmal,  das  die  angeführten  vier  Fälle 
der  rechtsgeschäftlichen  Verfügungsbeschränkung  vereinigt,  ist  die 
juristisch  notwendige  Beziehung  auf  einen  vom  Rechte  aner- 
kannten Zweck.  Zwar  ist  eine  Verfügungsbeschränkung,  wie  jedes 
andere  Rechtsinstitut,  praktisch  niemals  Selbstzweck,  sondern 
dient  stets  irgend  einem  menschlichen,  meist  einem  wirtschaft- 
lichen Interesse.  Aber  es  ist  eine  Verfügungsbeschränkung 
juristisch  als  Selbstzweck  denkbar,  insofern  als  die  Unmöglich- 
keit wirksamer  Verfügungen  über  den  betreilenden  Gegenstand 
zwar  vielleicht  einen  wirtschaftlichen  oder  auch  einen  kulturellen 
(Denkmalschutz!)  Zweck  erfüllt,  aber  für  die  Gestaltung  der  Rechts- 
verhältnisse des  betreffenden  Gegenstandes  einen  Endpunkt  bedeutet. 
Die  betrachteten  vier  Fälle  von  rechtsgeschäftlichen  Verfügungs- 
beschränkungen nun  sind  nicht  Selbstzweck  in  diesem  Sinne, 
sondern  notwendig  Mittel  zur  Erreichung  eines  bestimmten  wei- 
teren juristischen,  vom  Rechte  anerkannten  Zwecks.  Ihre  Beziehung 
auf  einen  solchen  Zweck  ist  eine  juristisch  notwendige.  Die 
Vereinbarung  zwischen  Gläubiger  und  Schuldner,  daß  die  Abtretung 
der  Forderung  ausgeschlossen  sein  solle,  hat  den  Zweck,  die  an  sich 
streng  persönliche  Natur  der  Obligation,  insbesondere  für  deren  Er- 
füllung, zu  wahren.  Das  zeigt  auch  der  Umstand,  daß  der  Ausschluß 
der  Abtretung  nur  durch  Vereinbarung  zwischen  Gläubiger  und 
Schuldner,  nicht  durch  Abrede  zwischen  dem  Gläubiger  und  einem 
Dritten  mit  dinglicher  Wirkung  erfolgen  kann ').  Brütt *)  will  aller- 
dings die  Durchbrechung  des  § 137  durch  § 3!)!)  mit  der  im  Recht 
der  Schuldverhältnisse  im  Gegensatz  zum  Sachenrecht  herrschenden 

')  Einen  ähnlichen  Zweck  hat  wohl  der  Ausschluß  der  Cbertragbarkcit 
des  Verlagsrechts  durch  den  Verlagsvertrag,  den  das  (Jesetz  über  das  Ver- 
lagsrecht vom  15.  Juni  1901,  § 18  gestattet. 

>)  a.  a.  0.  S.  70. 
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Vertragsfreiheit  erklären.  Dies  trifft  jedoch  nicht  zu.  Denn  die 
Ausschließung  der  Übertragbarkeit  der  Forderung  ist  kein  obli- 
gatorisches Geschäft,  sondern  ein  dingliches,  denn  sie  erzeugt 
keine  Verpflichtung  zur  Unterlassung  der  Abtretung,  sondern  er- 
greift die  Forderung  unmittelbar.  Daß  § 39!)  im  zweiten  Buch 
des  BGB.  seinen  Platz  hat,  ändert  daran  nichts.  Der  Grundsatz 
der  Vertragsfreiheit  gilt  aber  nur  für  den  obligatorischen  Vertrag. 
§ 399  verdankt  seine  Kraft,  sich  gegenüber  § 137  zu  behaupten, 
lediglich  jenem  Zweck.  Die  Verfügungsbeschränkung  ferner,  welche 
der  Erblasser  dem  Vorerben  auferlegt,  bat  den  Zweck,  das  bedingte 
oder  befristete  Erbrecht  des  Nacherben  zu  sichern.  Die  mit  der 
Bestellung  eines  Testamentsvollstreckers  gewollte  Verfügungsbe- 
schränkung  des  Erben  soll  dazu  dienen,  die  Ausführung  der  letzt- 
willigen Verfügungen  des  Erblassers,  bezw.  die  ordentliche  Ver- 
waltung des  Nachlasses  zu  gewährleisten,  und  die  mit  der  be- 
dingten Verfügung  verbundene  dazu,  deren  Wirksamkeit  bei  Ein- 
tritt der  Bedingung  zu  ermöglichen. 

Diese  juristisch  notwendige  Zweckbeziehung  ist  der  Grund, 
warum  § 137  in  den  vier  Fällen  außer  Kraft  gesetzt  ist.  Denn 
mir  eine  rechtsgeschäftliche  Verfügungsbeschränkung,  welche 
juristisch  Selbstzweck  im  obigen  Sinne  ist,  bekämpft  § 137.  Er 
will  verhindern,  daß  das  ganze  Vermögen  außer  Verkehr  gesetzt, 
daß  es  dem  Angriff  der  Gläubiger  des  Berechtigten  entzogen 
werden  kann  ‘),  ohne  daß  es  in  absehbarer  Zeit  mit  Notwendig- 
keit der  Möglichkeit  des  Zugriffs  seitens  der  Gläubiger  eines  anderen 
Berechtigten  unterworfen  werde2).  Dies  geschieht  aber  nicht, 
wenn  zur  Erreichung  eines  bestimmten,  von  der  Rechtsordnung 
anerkannten  Zweckes  durch  Rechtsgeschäft  eine  Verfügnngsbe- 
schränkung  herbeigeführt  wird.  Die  Unveräußerlichkeit  des  be- 
treffenden Gegenstandes  ist  dann  nur  Durchgangsstadium  *).  Sobald 
der  Zweck  erreicht  ist,  hört  jener  Zustand  auf:  Der  Gegenstand  kehrt 
wieder  in  den  Verkehr  zurück.  Ein  Berechtigter  kann  wieder 
über  ihn  verfügen,  und  dessen  Gläubiger  können  sich  wieder  aus 
ihm  befriedigen.  Sobald  also  die  Verfügungsbeschränkung  juristisch 

')  Vgl.  Slot.  III,  77. 

2)  Ohne  diesen  Zusatz  zu  der  Fassung  der  Motive  miiUte  § 137  auch 
die  Veränderung  verhindern  wollen. 

3)  Dein  entsprechen  auch  die  Bestimmungen  der  §§  2109,  2210. 
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notwendig  auf  einen  vom  Rechte  anerkannten  Zweck  bezogen  ist, 
so  fallt  sie,  mag  sie  auch  durch  Rechtsgeschäft  erzeugt  sein,  nicht 
unter  das  Verbot  des  § 137.  Diese  Zweckbeziehnng  ist  ja  auch 
die  ratio  legis  für  einen  großen  Teil  der  gesetzlichen  Veräusserungs- 
verbote:  Gewisse  absolute  dienen  einem  juristisch  - technischen 

Zwecke'),  und  die  relativen  „bezwecken“  nach  dem  Wortlaute 
des  § 135  den  Schutz  bestimmter  Dritter2). 

Daß  nun  eine  solche  Beziehung  auf  einen  vom  Gesetz  aner- 
kannten Zweck  bei  der  Einigung  vorhanden  ist,  braucht  kaum 
bewiesen  zu  werden.  Sie  kommt  schon  in  ihrem  Inhalte  zum  Aus- 
druck: Die  Parteien  binden  sich,  um  durch  hinzukommende  Ein- 
tragung  oder  Übergabe  die  Rechtsänderung  herbeizuführen.  Die 
Bindung,  d.  h.  die  Verfügungsbeschränkung,  soll  nur  eintreton, 
damit  die  Rechtsänderung  mit  Sicherheit  bewirkt  werden  kann. 
Die  Verfügungsbeschränkung  ist  hier  durchaus  nichts  dem  Rechts- 
verkehr Feindliches,  sondern  im  Gegenteil  sichert  sie  ihn.  Daß 
das  Verbot  des  § 137  aber  durch  eine  Einigung  umgangen  werden 
könnte,  bei  welcher  beide  Beteiligte  nur  die  Verfügungsbeschränkung 
als  Selbstzweck,  nicht  die  Herbeiführung  der  Rechtsänderung  als 
Endzweck,  dem  die  Verfügungsbeschränkung  zu  dienen  hat,  wollen, 
ist  durch  § 117  II  ausgeschlossen.  Eine  solche  Scheineinigung 
ohne  Zweckbeziehung  wräre  nach  § 137  dinglich  unwirksam. 

Wir  dürfen  also  auch  § 873 II  als  lex  specialis  gegenüber 
§ 137  ansehen:  Die  bindende  Einigung  hat  als  reclits- 
geschäftliche  Folge  eine  trotz  § 137  dinglich  wirksame 
Verfügungsbeschränkung. 

b)  Relative  oder  absolute  Natur  der  Verfügungsbeschränkung 

der  Einigung? 

Ist  nun  diese  Verfügungsbeschränkung  absoluter  oder  wirk- 
lich, wie  wir  oben  angenommen,  relativer  Natur?  Eine  relative 
Verfügungsbeschränkung  ist  eine  solche,  welche  nur  den  Schutz 
bestimmter  Personen  bezweckt  und  daher  nur  relative  Unwirksam- 
keit der  ihr  zuwiderlaufenden  Verfügungen,  Umvirksamkeitnurgegen- 
iiber  den  geschützten  Personen  begründet  (§  135);  eine  absolute 
dagegen  eine  solche,  welche  nicht  nur  zum  Schutze  bestimmter  Per- 

')  Vgl.  unten  S.  49/äO. 

*)  Vgl.  Endeiuaun,  II,  § 3,  Z.  5 a.  E. 


Digitized  by  Google 


46 


sonen  dient  und  daher  absolute,  gegenüber  allen  vorhandene  Un- 
wirksamkeit hervorruft. 

Die  Verftlgungsbeschränkungen  der  §§  161,  699,  *2113/15  und 
und  *2*211  I wirken  absolut.  Endemann ')  freilich  betrachtet 
wenigstens  die  §§161,  *2113/15  als  nur  relativ  wirkend.  Ebenso 
Frominhold8)  die  §§*2113/15,  ferner  Bo  eh  in’)  den  Absatz  II 
des  §*2113.  Dagegen  ist  einzuwenden,  daß  diese  Ansicht  nicht 
allein  dem  Wortlaute,  sondern  auch  dem  Umstande  widerspricht, 
daß  die  in  Frage  stehenden  Verfügungsbeschränkungen  im  Kon- 
kurse wirksam  sind  (§§  161  I Satz  *2  und  *2115),  während  dies 
bei  den  relativen  Veräußerungsverboten  nach  § 13  KO.  nicht  der 
Fall  ist4).  Die  in  Frage  stehenden  Verfügungsbeschränkungen 
können  gar  nicht  relativ  sein,  wie  sich  im  Folgenden  zeigen  wird, 
wenn  wir  sie  näher  betrachten. 

Daß  § *2*211  I absolut  wirkt,  ergibt  sich  ohne  weiteres  daraus, 
daß  hier  nicht  der  Schutz  bestimmter  Personen  in  Frage  steht, 
sondern  die  Wirksamkeit  der  letztwilligen  Verfügungen  des  Erb- 
lassers, unter  welchen  sich  z.  B.  die  Anflage  befinden  kann,  das 
Leibpferd  des  Verstorbenen  nicht  zu  verkaufen,  sondern  bis  an 
sein  Lebensende  zu  verpflegen.  Anders  ist  es  aber  bei  den  §§  161, 
399  und  *2113/15.  Hier  scheinen  die  Verfügungsbeschränkungen 
wirklich  nur  dem  Schutze  bestimmter  Personen:  des  bedingt  Be- 
rechtigten, des  Schuldners,  des  Nacherben  zu  dienen.  Der  Grund, 
warum  § 399  auch  in  seinem  zweiten  Fall,  der  lediglich  den 
Schutz  des  Schuldners  bezweckt,  absolut  wirkt,  ist  der,  daß  nach 
§ S51  II  ZPO.  diese  Verfügungsbeschränkung  wenigstens  grund- 
sätzlich in  der  Zwangsvollstreckung  nicht  wirksam  sein  soll.  Dies 
könnte  aber  nicht  erreicht  werden,  wenn  sie  eine  relative  wäre. 
Denn  dann  könnten  die  Gläubiger  des  in  der  Verfügung  über  seine 
Forderung  relativ  beschränkten  Gläubigers,  der  die  Forderung  aber 
trotzdem  übertragen  hat,  dieselbe  nicht  pfänden,  weil  sie  die  Un- 
wirksamkeit der  Übertragung  nicht  geltend  machen  könnten,  und 
die  Gläubiger  desjenigen,  dem  die  Forderung  übertragen  worden 

')  II,  llö  Amn.  12. 

*)  Komm.  Bern.  1 n.  2 z.  §2113. 

3)  Erbrecht  S.  118/19. 

')  Vgl.  auch  Mot.  I.  259.  Böhm  a.  a.  0.  S.  115.  Planck,  V.  Bern.  1 
z.  § 2113. 
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ist,  könnten  sich  nicht  aus  ihr  befriedigen,  weil  die  Übertragung 
dem  Schuldner  gegenüber  ja  unwirksam  wiire.  Die  Regelung  des 
§ 39!)  hängt  also  mit  der  Natur  des  Forderungsrechtes,  damit, 
daß  gerade  der  Schuldner  der  Geschützte  ist,  zusammen,  braucht 
uns  also  hier,  wo  es  sich  um  die  Einigung,  d.  h.  stets  um  eine 
Verfügungsbeschränkung  hinsichtlich  eines  dinglichen  Rechtes 
handelt,  nicht  weiter  zn  beschäftigen.  Was  dann  die  §§  161  und 
2113/13  betrifft,  so  finden  wir  bei  näherem  Zusehen,  daß  in  diesen 
Fällen  nicht  nur  der  Schutz  der  betreffenden  Personen  bezweckt 
ist,  in  dem  Sinne,  in  welchem  dieser  Ausdruck  gedeutet  werden 
muß,  sondern  daß  die  in  Frage  stehenden  Verfügungsbeschrän- 
kungen den  geschützten  Personen  unmittelbar  durch  die  Un- 
wirksamkeit der  entgegen  stehenden  Verfügungen  ein  Recht  mit 
absoluter  Wirkung  gewähren  sollen,  und  daß  dies  durch  relative 
Verfügungsbeschränkungen  nicht  geschehen  kann.  Dieses  Recht, 
welches  durch  die  Verfügungsbeschränkungen  mit  absoluter  Wirkung 
gewährt  werden  soll,  braucht  kein  absolutes  zu  sein,  es  kann  auch 
in  einer  Forderung  bestehen.  Wesentlich  ist  in  diesem  Falle  nur, 
daß  der  Geschützte  gegenüber  allen,  d.  h.  mit  absoluter  Wirkung, 
Gläubiger  der  Forderung  werden  soll. 

Nehmen  wir  folgendes  Beispiel:  Eine  bewegliche  Sache  wird 
durch  aufschiebend  bedingte  Einigung  und  Besitzkonstitut  an  den 
A unter  aufschiebender  Bedingung  übereignet.  In  der  Schwebe- 
zeit wird  das  Eigentum  an  der  gleichen  Sache  durch  Einigung 
und  Übergabe  unbedingt  an  den  bösgläubigen  B übertragen.  Nun 
tritt  die  Bedingung  ein,  und  das  Gesetz  verleiht  damit  ipso  jure 
der  ersten  Übereignung  die  Wirksamkeit:  Der  A erwirbt  das 
Eigentum,  das  absolut,  gegenüber  allen  geltende  Recht.  Würde 
das  Gesetz  nun  nicht,  wie  es  in  § 161  getan  hat,  die  zweite  Über- 
eignung für  absolut,  sondern  nur  für  relativ,  nur  dem  A gegen- 
über unwirksam  erklären,  so  bestände  an  der  nämlichen  Sache  ein 
doppeltes  Eigentum:  das  absolute  des  A und  das  relative  des  B, 
das  zwar  dem  A gegenüber  unwirksam,  allen  anderen  gegenüber 
aber  wirksam  wäre.  Das  ist  aber  ganz  und  gar  unmöglich.  Wohl 
können  begrifflich  zwei  relative  Rechte  der  gleichen  Art  an  der 
gleichen  Sache  derart  nebeneinander  bestehen,  daß  sie  sich  zu- 
sammen zum  absoluten  ergänzen.  Z.  B.  wäre  Folgendes  denkbar: 
Das  Eigentum  des  B ist  dem  A gegenüber  unwirksam,  und  der  A 


Digitized  by  Google 


4K 


gilt  dem  B,  aber  nur  ihm,  gegenüber  als  Eigentümer').  B kann 
alle  Anderen  außer  den  A von  der  Sachherrschaft  ausschließen, 
A dagegen  den  B,  und  damit  sind  dann  alle  außer  A ausge- 
schlossen. Eine  derartige  gesetzliche  Regelung  wäre  an  sich  auch 
für  den  Kall  des  § 161  möglich  gewesen.  Dann  hätte  A gegen 
B die  rei  vindicatio  erhalten,  deren  Durchführung  ihm  das  abso- 
lute Recht  gewährt  haben  würde.  Dagegen  ist  es  begrifflich  un- 
möglich, daß  neben  einem  absoluten  Recht,  das  dem  Berechtigten 
die  seinen  Inhalt  bildende  Sachherrschaft  mit  Ausschluß  aller 
Anderen  gewährt,  das  gleiche  Recht  in  relativer  Gestalt  einem 
Anderen  in  irgend  welchen  Beziehungen  diese  selbe  Sachherrschaft 
einräumt.  Die  zweite  Übereignung  in  dem  obigen  Beispiel,  die 
Verfügung,  die  gegen  die  zum  Schutze  des  aufschiebend  be- 
dingt Berechtigten  aufgestellte  Verfügungsbeschränkung  verstößt, 
muß  deshalb  absolut  unwirksam,  die  Verfügungsbeschränkung  muß 
eine  absolute  sein.  Nicht  anders  ist  es,  wenn  D dem  E eine 
Forderung  unter  aufschiebender  Bedingung  abgetreten  hat.  Dann 
soll  E mit  dem  Eintritt  der  Bedingung  zwar  kein  absolutes  Recht, 
aber  doch  die  Forderung  mit  absoluter  Wirkung,  gegenüber  allen 
erwerben.  Dies  ist  aber  nur  möglich,  wenn  die  Abtretung,  die 
in  der  Schwebezeit  an  den  F erfolgt  ist,  nicht  allein  ihm,  dem  E, 
sondern  allen  gegenüber,  d.  h.  absolut  unwirksam  ist,  also,  wenn 
die  Verfügungsbeschränkung  des  1)  eine  absolute  ist. 

Dies  allein  ist  hier  der  Grund  für  die  Notwendigkeit  der  abso- 
luten Natur.  Damit,  daß  die  Verfügungsbeschränkung  eine  be- 
dingte ist,  hängt  sie  nicht  zusammen.  Denn  trotz  der  Bedingt- 
heit wäre  ja,  wie  wir  gesehen  haben,  eine  Regelung  möglich  ge- 
wesen, welche  dem  bedingt  Berechtigten  im  Falle  des  Eintritts 
der  Bedingung  nur  ein  relatives,  nur  dem  durch  die  Verfügung 
der  Schwebezeit  Berechtigten  gegenüber  wirksames  Recht  gegeben 
hätte.  Dann  wäre  auch  nur  eine  relative  bedingte  Verfügungs- 
beschränkung erforderlich  gewesen.  Diese  Regelung  hat  das  BGB. 
aber  nicht  getroffen.  Darum  muß  die  Verfügungsbeschränkung 
desjenigen,  der  unter  aufschiebender  Bedingung  verfügt  hat,  ab- 
soluter Natur  sein. 

')  l»as  Recht  des  A wäre  daun,  wenn  auch  kein  absolutes,  so  doch 
immer  noch  ein  dingliches,  was  sieh  namentlich  im  Konkurs  des  1!  zeigen 
würde. 
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Entsprechendes  gilt  für  die  Verfügungsbeschränkung  des  Er- 
werbers zu  Gunsten  des  Veräußerers  bei  auflösend  bedingter  Ver- 
fügung. Auch  hier  erlangt  der  Veräußerer  mit  Eintritt  der 
Unwirksamkeit  der  entgegenstehenden  Verfügungen,  welche  der 
Erwerber  während  der  Schwebezeit  getroffen  hat,  unmittelbar  das 
auflösend  bedingt  veräußerte  Recht  mit  absoluter  Wirkung  zurück, 
so  daß  es  neben  sich  kein  solches  mit  relativer  Wirkung  mehr 
duldet.  Ebenso  ist  es  ferner  bei  der  Verfügungsbeschränkung  des 
Vorerben  zu  Gunsten  des  Nacherben.  Mit  dem  Eintritt  des  Falles 
der  Nacherbfolge  soll  der  Nacherbe  Erbe  sein,  d.  h.  z.  B.  Eigen- 
tümer der  Nachlaßsachen,  auch  der  von  dem  Vorerben  veräußerten 
Grundstücke,  der  unentgeltlich  veräußerten  Nachlaßsachen,  sofern 
nicht  guter  Glaube  etc.  entgegensteht,  und  derjenigen,  über  die 
für  Privatgläubiger  des  Vorerben  im  Wege  der  Zwangsvollstreckung 
etc.  verfügt  worden  ist.  Mit  der  Unwirksamkeit  der  seine  Rechte 
beeinträchtigenden  Verfügungen  soll  der  Nacherbe  also  unmittel- 
bar die  betreffenden  Rechte  mit  absoluter  Wirkung  erwerben.  Also 
muß  auch  diese  Unwirksamkeit  eine  absolute,  die  Verfügungs- 
besehränkung  des  Vorerben  mithin  ebenfalls  eine  solche  sein. 

Betrachten  wir  nun  noch  zwei  Fälle  absoluter  Verfügungs- 
beschränkungen, welche  zwar  vielleicht  keine  rechtsgeschäftlichen, 
dafür  aber  unbedingte  sind,  also,  indem  sie  denselben  Grund  für 
ihre  absolute  Natur  wie  die  soeben  untersuchten  erkennen  lassen, 
noch  einmal  zeigen,  daß  dieser  Grund  von  der  Bedingtheit  der 
Verfügungsbeschränkung  unabhängig  ist.  Die  §§  1071,  Satz  1 
und  1276  Satz  1 bestimmen,  daß  eine  Verfügung,  durch  welche 
ein  mit  einem  Nießbrauch  oder  einem  Pfandrecht  belastetes  Recht 
aufgehoben  oder  in  einer  den  Nießbraucher  oder  Pfandgläubiger 
beeinträchtigenden  Weise  geändert  wird,  ohne  Zustimmung  des 
Nießbrauchers  oder  Pfandgläubigers  absolut  unwirksam  ist.  Auch 
hier  scheint  die  Verfügungsbeschränkung  nur  den  Schutz  dieser 
beiden  Personen  zu  bezwecken.  Dem  ist  jedoch  nicht  so. 

Vielmehr  soll  sie  dem  Nießbraucher  den  Fortbestand  seines 
Nießbrauchs,  dem  Pfandgläubiger  den  Fortbestand  seines  Pfand- 
rechts unmittelbar  gewährleisten , und  zwar  in  der  absoluten 
Gestalt,  wie  die  Rechte  ihnen  bisher  zustanden.  Wäre  nun  die 
Verfügung,  welche  das  belastete  Recht  ganz  oder  teilweise  auf- 
hebt, nur  ihnen  gegenüber,  nur  relativ  unwirksam,  so  wäre 

Simon,  Einigung  4 
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dieses  Recht  insoweit  nun  nicht  mehr  absolut,  gegenüber  allen, 
sondern  nur  noch  relativ  vorhanden.  Es  existierte  nur  noch  im 
Verhältnis  zwischen  dem  Nießbraucher,  bezw.  dem  Pfandgläubiger 
und  demjenigen,  zu  dessen  dunsten  die  relativ  unwirksame 
Verfügung  erfolgt  ist,  bezw.  seinem  Rechtsnachfolger,  nicht 
aber  gegenüber  allen  Anderen.  An  einem  solchen  Recht  könnte 
aber  kein  Nießbrauch  noch  auch  ein  Pfandrecht  mit  Wirkung 
gegenüber  allen,  mit  absoluter  Wirkung  bestehen.  Insbeson- 
dere den  Gläubigern  des  Pfandgläubigers  wäre  der  Zugriff 
auf  das  Pfandrecht  unmöglich,  da  ihnen  gegenüber  das  verpfändete 
Recht  ja  aufgehoben  sein  würde.  Soll  der  Nießbrauch  oder  das 
Pfandrecht  an  dem  Rechte  mit  absoluter  Wirkung  fortbestehen. 
so  muß  auch  das  belastete  Recht  mit  absoluter  Wirkung l)  erhalten 
bleiben.  Dazu  bedarf  es  aber  absoluter  Verfügungsbeschränkungen 
des  Berechtigten,  wie  sie  in  den  $§  1071  und  127ß  normiert 
sind.  Diese  Verfügungsbeschränkungen  sind  also  deshalb  not- 
wendig absoluter  Natur,  weil  der  Nießbraucher  und  der  Pfand- 
gläubiger unmittelbar  durch  sie  den  Fortbestand  ihrer  Rechte  mit 
absoluter  Wirkung  erlangen  sollen. 

Durch  Abstraktion  von  diesen  Einzelfällen  gewinnen  wir  fol- 
genden allgemeinen  Satz:  Wenn  eine  Verlügungsbeschränkung 
zwar  den  Schutz  bestimmter  Personen  bezweckt,  jedoch,  indem  sie 
diesen  Schutz  gewährt,  den  durch  sie  Geschützten  auf  Grund  irgend 
eines  anderen  Tatbestandes  (bedingter  Verfügung,  Nießbranchbe- 
stellung  etc.)  unmittelbar  ein  Recht*)  mit  absoluter  Wirkung 
gewähren  oder  erhalten  soll,  so  darf  sie  nicht  nur  relative  Un- 
wirksamkeit der  gegen  sie  verstoßenden  Verfügungen  begründen, 
sondern  muß  mit  Notwendigkeit  absoluter  Natur  sein3).  Also  heißt 
die  Definition:  Eine  Verfügungsbeschränkung  ist  eine  relative, 
wenn  sie  nur  den  Schutz  bestimmter  Personen  bezweckt,  richtiger 


’)  I)all  auch  eine  Forderung  mit  absoluter  Wirkung  existiert,  wenn  sie 
auch  kein  absolutes  liecht  ist,  wurde  bereits  Seite  47  betont. 

s)  Das  (ileiche  gilt,  wenn  sie  ihnen  unmittelbar  ein  lastenfreies  statt 
eines  belasteten  verschaffen  oder  bewahren  soll 

3)  Umgekehrt  gilt  der  Satz  nicht,  /.war  gibt  jede  absolute  Yerfngungs- 
hesehräiikuiig  irgend  Jemandem  ein  Hecht  mit  absoluter  Wirkung  oder  erhält 
es  ihm.  Doch  muH  dies  nicht  notwendig  der  tiesehiitzte  sein.  Vgl.  § 309, 
Kall  2. 
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formuliert:  Eine  Verfügungsbeschränkung  ist  dann  eine  relative, 
wenn  sie  nur  den  Schutz  bestimmter  Personen  bezweckt,  ohne  daß 
dieser  Schutz  ihnen  zugleich  unmittelbar  ein  Recht  mit  absoluter 
Wirkung  gewähren  oder  erhalten  soll.  Oderauch:  Eine  Verfügungs- 
beschränkung ist  dann  eine  relative,  wenn  sie  den  Schutz  be- 
stimmter Personen,  nicht  auch  den  Schutz  von  Rechten  dieser 
Personen  bezweckt  , welche  unmittelbar  mit  der  Wirksamkeit  der 
Verfügungsbeschränkung  absolut  wirksam  sein  oder  bleiben  sollen. 

Daß  diese  Definition  richtig  ist,  möge  die  Betrachtung  der 
relativen  Verfügnngsbeschränkung  zeigen , welcher  der  Gemein- 
schuldner nach  KO.  § 7 1 zu  Gunsten  der  Konkursgläubiger  unter- 
liegt. Wenn  der  Gemeinschuldner  nach  der  Eröffnung  des  Kon- 
kurses ein  Massegrundstück  veräußert,  und  der  andere  Teil  sich 
nicht  auf  die  §§  811*2/03  BOB.  berufen  kann,  so  ist  diese  Verfügung 
den  Konkursgläubigem  gegenüber  unwirksam.  D.  h.:  Den  Konkurs- 
gläubigem  gegenüber  gilt1)  der  Gemeinschuldner  noch  als  Eigen- 
tümer, und  das  Grundstück  als  noch  zur  Masse  gehörig,  so  daß 
es  zur  Befriedigung  der  Konkursgläubiger  von  diesen  in  Anspruch 
genommen  werden  kann.  Die  Konkursgläubiger  erlangen  mit  der 
Wirksamkeit  der  Verfügungsbeschränkung,  d.  h.  mit  der  Unwirk- 
samkeit der  ihr  zuwiderlaufenden  Verfügung  kein  Recht,  noch 
haben  sie  ein  solches,  dessen  Fortbestand  ihnen  durch  sie  gewährt 
wird*),  sondern  sie  erlangen  nur  die  Möglichkeit,  daß  durch  die 
zwangsweise  Verfügung  über  das  Grundstück  ihre  Ansprüche  rea- 
lisiert werden  können. 

Nicht  anders  verhält  es  sich  mit  der  relativen  Verfügungs- 
beschränkung des  Erben  zu  Gunsten  der  Nachlaßgläubiger,  wenn 
Nachlaßverwaltung  angeordnet  worden  ist.  (§  1984 1). 

Auch  die  nach  § 136  relative  Verfügungsbeschränkung,  die 
gemäß  ZPO.  § 8*29  das  Vollstreckungsgericht  zu  Gunsten  des  die 

Er  ist  cs  jedoch  nicht,  er  kann  die  Unwirksamkeit  der  Verfügung 
nicht  geltend  machen.  Er  gilt  nur  als  solcher  für  die  Gläubiger.  Also  kein 
doppeltes  Eigentum:  ein  relatives  des  Gemeinschuldners  (gegenüber  den 
Gläubigem)  und  ein  relatives  des  Erwerbers  (gegenüber  allen  außer  den 
Gläubigem),  welche  an  sich  nebeneinander  als  sich  ergänzend  bestellen 
könnten,  sondern  nur  ein  relatives  des  Erwerbers. 

a)  Denn  Forderungen  werden  in  ihrem  Bestand  durch  die  größere 
oder  geringere  Sicherheit  ihrer  Realisierung  nicht  berührt. 

4* 
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Zwangsvollstreckung  in  eine  Forderung  betreibenden  Gläubigers 
schafft,  kann  nicht  als  unsere  Ansicht  widerlegend  entgegenge- 
halten werden.  Mit  der  Wirksamkeit  des  im  Pfändungsbeseh I u ß 
enthaltenen  Inhibitoriums  erlangt  der  Gläubiger  kein  Recht,  noch 
behält  er  ein  solches  durch  sie.  Das  Pfändungspfandrecht,  das 
er  mit  der  Zustellung  des  Pfändungsbeschlusses  an  den  Dritt- 
schuldner an  der  Forderung  erwirbt,  ist  nicht  durch  die.  Wirksam- 
keit des  Inhibitoriums  bedingt,  was  schon  daraus  erhellt,  daß  der 
Erwerb  des  Pfändungspfandrechtes  ihr  in  der  Regel  vorausgeht. 
Seine  Existenz  hängt  nicht  davon  ab,  daß  der  Schuldner  nicht 
über  die  Forderung  mit  Wirksamkeit  verfügen  kann,  sondern  das 
Inhibitorium  soll  nur  dazu  dienen,  die  Realisierung  des  Pfändungs- 
pfandrechtes zu  sichern,  zu  verhindern,  daß  die  Lage  des  Pfändungs- 
pfandgläubigers durch  Verfügungen  über  die  Forderung  erschwert 
werde.  Entsprechend  ist  es  bei  der  Beschlagnahme  eines  Grund- 
stücks in  der  Zwangsversteigerung  zu  Gunsten  des  Gläubigers, 
die  nach  § 23  ZVG.  als  relatives  Veräußerungsverbot  wirkt.  Auch 
diese  bedeutet  für  den  Gläubiger  nur  einen  bestimmten  Grad  von 
Sicherheit,  daß  er  sich  aus  dem  Grundstück  werde  befriedigen 
können.  Und  endlich  bei  den  nach  § 938 II  ZPO.  durch  einst- 
weilige Verfügung  auferlegten  Verfügungsbeschränkungen  sagt  uns 
das  Gesetz  (ZPO.  § 93'))  selbst,  daß  sie  den  Zweck  haben,  zu 
verhindern,  „daß  ....  die  Verwirklichung  des  Rechtes  einer 
Partei  vereitelt  oder  wesentlich  erschwert  werden  könnte“. 

Die  Beispiele  ließen  sich  vermehren1).  Alle  würden  zeigen, 
daß  eine  relative  Verfügungsbeschränkung  nicht  den  Zweck  hat, 
Rechte  bestimmter  Personen,  welche  unmittelbar  mit  der  Wirksam- 
keit der  Verfügungsbeschränkung,  als  durch  sie  bedingt,  mit  ab- 
soluter Wirkung  wirksam  sein  oder  bleiben  sollen,  zu  schützen,  son- 
dern, daß  sie  den  Zweck  haben,  eine  Verfügung  zu  ermöglichen, 
welche  einen  Anspruch  des  Geschützten  realisieren  soll  (Verfügung 
durch  den  Konkursverwalter  zur  Befriedigung  der  Konkursgläubiger, 
Einziehung  der  gepfändeten  Forderung,  bezw.  deren  Überweisung 
an  Zahlungsstatt  zur  Befriedigung  des  Gläubigers  in  der  Zwangs- 
vollstreckung, Zwangsversteigerung  des  Grundstücks  zum  gleichen 
Zweck,  Übereignung  einer  Sache,  wenn  der  gefährdete  Anspruch 

>)  Vgl.  BGH.  §§  1 124.  U2G. 
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darauf  durch  Auferlegung  einer  Verfügungsbeschränkung  mittelst 
einstweiliger  Verfügung  gesichert  worden  war),  oder  welche  ohne 
Rücksicht  auf  einen  solchen  für  den  Geschützten  mit  Sicherheit 
soll  zu  stände  kommen  können. 

letzteres  ist  bei  der  durch  die  bindende  Einigung  geschaffenen 
Verfügungsbeschränkung  der  Fall.  Sie  hat  nur  den  Zweck,  — 
ohne  Rücksicht  auf  einen  etwa  vorhandenen  Anspruch  auf  Herbei- 
iührung  der  Rechtsänderung  (abstrakte -Natur  der  Einigung!)  — die 
Möglichkeit  der  Herbeiführung  der  Rechtsänderung  für  den  durch 
sie  geschützten  Aktivbeteiligten  zu  sichern.  Sie  soll  ihm  gewähr- 
leisten, daß,  sofern  nicht  der  Schutz  redlicher  Dritter  ent- 
gegensteht, durch  die  Eintragung  die  in  Frage  stehende  Ver- 
fügung vollendet  werden  wird.  Dagegen  hat  sie  nicht  den  Zweck, 
dem  Aktivbeteiligten  unmittelbar  ein  Recht  mit  absoluter  Wirkung 
zu  verschaffen  oder  zu  erhalten.  Wenn  man  auch  sagt,  daß  die 
bindende  Einigung  dem  Aktivbeteiligten  ein  dingliches  Warterecht, 
eine  Anwartschaft  auf  das  aus  der  Verfügung  für  ihn  entstehende 
absolute  Recht  gibt,  so  hat  das  doch  keine  andere  Bedeutung  als:  Die 
Herbeiführung  des  Erwerbs  des  betreffenden  Rechtes  ist  ihm  durch 
Verfügungsbeschränkung  gesichert;  es  ist  die  mit  der  Verfügungs- 
beschränkung gegebene  Rechtslage  nur  von  dem  Standpunkt  des 
Aktivbeteiligten,  nicht,  wie  sonst,  von  dem  des  Passivbeteiligten 
aus  betrachtet.  Das  Warterecht  ist  nichts  von  der  Verfügungsbe- 
schränkung Verschiedenes.  Daher  dient  sie  lediglich  zum  Schutze 
einer  bestimmten  Person  in  dem  oben  erörterten  Sinn,  lediglich 
zum  Schutze  des  Aktivbeteiligten.  Sie  ist  also  relativer  Natur. 

Fassen  wir  nun  die  Ergebnisse,  zu  welchen  wir  bisher  gelangt 
sind,  zusammen,  so  kommen  wir  zu  dem  Satze:  Durch  die  bin- 
dende Einigung  wird  eine  rechtsgeschäftliche,  dinglich 
wirkende  Verfügungsbeschränkung  relativer  Natur  ge- 
schaffen. 

c.  Anwendung  von  § 135  BGB. 

Nun  haben  wir  aber  im  BGB.  keine  Bestimmungen  über  die 
Wirksamkeit  einer  relativen,  rechtsgeschäftlichen  Verfügungsbe- 
schränkung,  insbesondere  im  Konkurse,  in  der  Zwangsvollstreckung, 
und  darüber,  ob  und  inwieweit  der  redliche  Dritte  geschützt  wird. 
Vielmehr  haben  wir  nur  eine  Regelung  für  gesetzliche  und  richter- 
liche oder  behördliche  Verfügungsbeschränkungen. 
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Müssen  wir  nun  § 135  analog,  oder  können  wir  ihn  direkt 
anwenden  ? Das  Letztere  ist  der  Fall1).  Zum  Beweise  dieser 
Behauptung  wollen  wir  die  Entstehungsgeschichte  des  § 135  ver- 
folgen. § 107  des  Entwurfs  I,  welcher  dem  § 135  BGB.  entspricht, 
enthielt  in  seinem  Absatz  II  die  Bestimmung:  „Als  gesetzliches 
Veräußerungsverbot  gilt  auch  die  in  einem  Rechtsgeschäfte  sich 
gründende,  nach  gesetzlicher  Vorschrift  gegen  Dritte  wirksame 
Verfügungsbeschränkung“.  Diesen  Absatz  II  strich  die  Kommission 
für  die  zweite  Lesung  und  setzte  ungefähr  die  heutige  Fassung 
des  § 135  an  die  Stelle  des  § 107.  Doch  erklärte  man  ausdrück- 
lich*), die  Streichung  des  Absatzes  II  des  § 107  sei  erfolgt,  weil 
man  der  Ansicht  sei,  daß  die  Vollständigkeit  des  Gesetzbuches 
dadurch  keinen  Abbruch  erleiden  werde.  Man  glaubte,  es  gebe 
überhaupt  keine  Ausnahme  von  dem  Grundsätze  des  damaligen 
§ 706,  jetzigen  § 137,  Satz  1,  auf  welche  der  Absatz  II  würde 
Anwendung  finden  können.  Der  einzige  Fall,  der  in  Betracht 
käme,  der  des  damaligen  § 1001,  jetzigen  § '221 1 , Absatz  I,  sei 
zweifelhaft. 

Wir  haben  gesehen,  daß  diese  Ansicht  der  zweiten  Kommission 
irrig  war.  Man  hätte  besser  den  Absatz  II  des  § 107,  Entw.  I 
stehen  gelassen.  Aber,  wenn  er  auch  gestrichen  ist , so  gilt  sein 
Inhalt  doch  auch  heute  noch,  weil  er  sich  auch  ohne  ausdrück- 
liche Normierung  aus  dem  Gesetz  ergibt.  Denn  gesetzliches 
Veräußerungsverbot  in  § 135  bedeutet  nicht  den  Gegensatz  zu 
den  rechtsgeschfiftlichen,  sondern  den  Gegensatz  zu  den  gericht- 
lichen oder  behördlichen  Veräußerungsverboten  des  § 13(5 
einerseits  und  zu  den  verbotenen  rechtsgeschäftlichen  Ver- 
äußerungsverboten des  fj  137  anderseits.  „Gesetzliches  Veräußeruugs- 
verbot“  umfaßt  also  alle  dinglich  wirksamen  Voräußerungsverbote, 
welche  nicht  auf  gerichtlicher  oder  behördlicher  Anordnung  be- 
ruhen, mithin  außer  den  ohne  Rücksicht  auf  den  Willen  der 
Parteien  eintretenden3)  auch  diejenigen  rechtsgeschäftlichen  Ver- 
äußerungsverbote, welche  nach  besonderer  gesetzlicher  Vorschrift 
gegen  Dritte  wirksam  sind.  Diese  Letzteren  sind  deshalb  gesetz- 
liche Verfttgungsbeschritnkungen,  weil  das  Gesetz  dem  ilmeti  zu 

■)  Ebenso  Koffka  a.  n.  0. 

3)  Prot.  11,  Bd.  I,  S.  125. 

3)  Wie  KO.  §71,  BGH.  §§  1124,  112(5,  12841,  .Satz  2,  wohl  auch  §§ö7o/l. 
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Grunde  liegenden  Rechtsgeschäft  durch  positive  Satzung  den  in 
§ 137  grundsätzlich  versagten  Rechtserfolg  ausnahmsweise  ver- 
liehen hat1).  Sie  sind,  wenn  man  es  paradox  ausdrückeu  will, 
rechtsgeschäftliche  und  gesetzliche  zugleich. 

Mithin  fallen  sie,  sofern  sie  relativer  Natur  sind,  trotz  ihres 
rechtsgeschäftlichen  Charakters  unter  die  Vorschrift  des  § 135  RGB. 
Da  nun  § 873 II  die  Bindung  an  die  Einigung  positiv  anerkennt, 
diese  Bindung  aber  rechtsgeschäftliche,  relative  Verfügungsbe- 
sehränkung  des  Passivbeteiligten  bedeutet,  so  ist  diese  Verfügungs- 
beschränkung auch  eine  im  Sinne  von  § 135  gesetzliche.  Es 
gelten  daher  die  Bestimmungen  des  § 135  auch  für  sie:  Sie  ist 
nach  § 135  Absatz  1,  Satz  2 wirksam  in  der  Zwangsvollstreckung 
(vgl.  § 77:2  ZPO.)  und  gegenüber  den  im  Wege  der  Zwangsvoll- 
streckung und  der  Arrestvollziehung  erfolgenden  Verfügungen, 
dagegen  unwirksam  im  Konkurse  (§  13  KO.),  und  redliche  Dritte 
werden  gegen  sie  geschützt,  was  wir  oben2)  alles  bereits  vorweg 
angenommen  hatten. 


VI. 

Die  Einigung  ist  bereits  selbständige  Verfügung. 

Das  Resultat  unserer  bisherigen  Erörterungen  ist,  um  es  zu 
wiederholen:  Die  bindende  Einigung  ist  ein  Rechtsgeschäft,  welches 
eine  relative  dinglich  wirkende  Verfügungsbeschränkung  des  Passiv- 
beteiligten zur  selbständigen,  rechtsgeschäftlichen  Rechtsfolge  hat. 
Das  bedeutet  aber:  Die  Einigung  ist  bereits  für  sich  allein,  ohne 
daß  die  Eintragung  hinzugekommen  ist,  eine  Verfügung,  — einst- 
weilen noch  vorausgesetzt,  daß  ihr  nicht  ausnahmsweise  die  bin- 
dende Kraft  entzogen  ist. 

„Verfügungen  sind  diejenigen  Rechtsgeschäfte,  durch  welche 
unmittelbar  ein  Recht  übertragen,  belastet,  geändert  oder  aufge- 
hoben wird“.  So  definiert  Planck5)  in  Übereinstimmung  mit  der 
herrschenden  Lehre  den  Begriff  der  Verfügung.  Dabei  ruht  der 
Nachdruck  auf  der  Unmittelbarkeit,  mit  welcher  die  Wirkung 

')  Vgl.  auch  Protokolle  a.  a.  O. 

>)  Vgl.  S.  16/17. 

*)  I,  S.  185/8G,  Vorbei»,  z.  Abscloi.  III,  Z.  IX,  1.  Vgl  auch  (Ironie,  I, 
326.  Kndcmann,  I,  284/85.  Staudinger,  I,  305.  Cosack,  I,  155.  Dcrn- 
burg,  BK.  I,  342. 
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dieser  Art  Rechtsgeschäfte  das  betreffende  Recht  ergreift;  darauf, 
daß  die  Rechtsfolge  dieser  Rechtsgeschäfte  nicht  eine  Verpflichtung 
zur  Herbeiführung  der  gewollten  Rechtsänderung  ist,  sondern 
diese  selbst.  Daß  die  Einigung  Rechtsgeschäft  ist-,  darf  jetzt  wohl 
angenommen  werden.  Daß  die  VerfDgungsbeschrünkung,  welche 
sich,  wenn  sie  bindend  ist,  an  sie  knüpft,  ihre  rechtsgeschäftliche 
Folge  ist,  wurde  oben  zu  beweisen  versucht.  Und  daß  diese 
Verfügungsbeschränkung  dinglich  wirkt,  das  Recht,  über  dessen 
Änderung  man  sich  bindend  geeinigt  hat,  unmittelbar  ergreift, 
dürfte  auch  nicht  mehr  bestritten  werden  können.  Es  fragt  sich 
nun,  ob  diese  das  betreffende  Recht  unmittelbar  ergreifende  rechts- 
geschäftliche Folge  der  Einigung  von  der  Art  ist,  wie  sie  sonst 
bei  einer  Verfügung  zu  finden  ist. 

Nur  der  Berechtigte  kann  über  ein  dingliches  Recht  verfügen,  der 
Nichtberechtigte  grundsätzlich  und  in  der  Regel  nicht.  Es  muß  also 
ein  Zusammenhang  zwischen  dem  Recht  und  der  Befugnis,  über 
es  zu  verfügen,  bestehen.  Dies  ist  folgender:  Jedes  dingliche 
Recht  stellt  eine  bestimmte  Beziehung  des  Berechtigten  zu  der 
Sache  dar,  an  welcher  sein  Recht  besteht.  Es  gibt  ihm  eine  be- 
stimmte Herrschaft  über  die  Sache:  das  eine  Mal  eine  derart  be- 
grenzte, daß  sie  nur  ihm  persönlich  zusteht,  das  andere  Mal  aber 
eine  so  umfassende,  daß  er  Macht  genug  hat,  die  ihm  zustehende 
Herrschaft  auf  andere  ganz  oder  teilweise  zu  übertragen.  Das 
Erstere  ist  beim  Nießbrauch,  bei  den  beschränkten  persönlichen 
Dienstbarkeiten  der  Fall,  das  Letztere  vor  allem  beim  Eigentum, 
bei  den  Pfandrechten.  Der  Eigentümer  einer  Sache  kann  nicht 
nur,  wie  § 903  sagt,  soweit  nicht  das  Gesetz  oder  Rechte  Dritter 
entgegen  stehen,  mit  der  Sache  nach  Belieben  verfahren  und  andere 
von  jeder  Einwirkung  ausschließen;  seine  Herrschaft  über  die  Sache 
erschöpft  sich  damit  nicht,  sondern  sie  gibt  ihm  auch  die  Möglich- 
keit, sich  seiner  Herrschaft  ganz  oder  teilweise  zu  begeben,  und 
einem  Anderen  ganz  oder  teilweise  sie  zu  übertragen,  d.  h.  sein 
Eigentum  zu  veräußern,  zu  belasten.  Der  Hypothekar  hat  nicht 
allein  so  viel  Gewalt  über  das  Grundstück,  daß  er  sich  aus  ihm 
für  seine  Forderung  befriedigen  kann,  sondern  auch  die  Macht, 
daß  er  einen  Anderen,  dem  er  seine  Forderung  abtritt,  an  seine 
Stelle  zu  setzen  vermag.  Das  veräußerliche  dingliche  •)  Recht  gibt 

•)  Ob  das  KnUprecbunde  für  diu  übrigen  Hechte  gill,  kann  hier,  bei 
der  Betrachtung  der  Kinigung,  dahingestellt  bleiben. 
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dem  Berechtigten  auch  die  Befugnis,  über  es  zu  verfügen.  Daher 
gilt  insoweit  der  Satz:  „Die  Befugnis  zur  Verfügung  über  ein 

veräußerliches  Recht  ist  ein  Bestandteil  seines  Inhalts“ Dann 
ist  aber  die  gänzliche  oder  teilweise  Ausschließung  dieser  Befugnis 
eine  Änderung  dieses  Inhalts,  eine  Änderung  des  Rechts.  Daß 
aber  die  rechtsgeschäftliche  Änderung  eines  Rechtes  Verfügung  ist, 
wird  allgemein  anerkannt.  Die  bindende  Einigung  ist  aber  rechts- 
geschäftliche Beschränkung  der  Verfügungsbefugnis  hinsichtlich 
eines  dinglichen  Rechts,  also  rechts  geschäftliche  Rechtsänderung, 
mithin  selbständige  Verfügung. 

Die  bindende  Einigung  hat  also  eine  Doppelnatur:  Sie  ist 
auf  der  einen  Seite  Bestandteil,  Element  der  Verfügung,  auf  welche 
als  Endzweck  sie  gerichtet  ist.  Sie  ist  auf  der  anderen  Seite  aber 
selbständige  Verfügung,  welche  eine  Verfügungsbeschränkung  des 
Passivbeteiligten  schafft,  damit  jene  Endzweckverfügung  gesichert 
ist.  Sie  hat  also  zwei  Funktionen,  von  welchen  die  Eine  immer 
notwendig  auf  die  Andere  bezogen  ist. 

Ist  dies  das  Wesen  der  bindenden  Einigung,  so  könnte  man 
annehmen,  daß  die  formlose,  nicht  bindende  Einigung  anderer 
Natur  sei,  daß  sie  nur  die  eine  der  beiden  Funktionen  habe,  daß 
sie  nur  Element  einer  Verfügung,  keine  selbständige  Verfügung 
sei.  Das  wäre  aber  nicht  richtig.  Denn  auch  die  formlose,  nicht 
bindende  Einigung  ist  beides:  Element  einer  Verfügung  und  selb- 
ständige Verfügung.  Jedoch  ist  die  formlose  Einigung  wegen  ihrer 
Formlosigkeit  unwirksame  Verfügung.  Das  ist  nicht  gleichbe- 
deutend mit:  Sie  ist  überhaupt  nicht  Verfügung.  Betrachten  wir 
einen  analogen  Fall,  das  formlose  Schenkungsversprechen.  Es  ist 
nach  § 518  in  Verbindung  mit  § 125  nichtig.  Das  heißt  aber 
nicht:  Es  ist  überhaupt  kein  obligatorisches  Rechtsgeschäft  vor- 
handen. Vielmehr  ist  es  wohl  vorhanden,  es  ist  aber  unwirksam. 
Das  Gesetz  gibt  dem  auf  Erzeugung  einer  Verpflichtung  des  Ver- 
sprechenden gerichteten  Willen  der  Parteien  aus  besonderen  Gründen 
keine  Folge.  Daß  aber  ein  obligatorisches  Rechtsgeschäft  vor- 
handen ist,  beweist  der  Umstand,  daß  Konvaleszenz  durch  die 
Erfüllung  erfolgt.  Denn  ein  Nichts  kann  nicht  konvaleszieren. 
Es  wird  wohl  auch  Niemand  der  Ansicht  sein,  daß  das  formlose 

')  Vgl.  Holder,  Komm.  8.  303,  Ilern.  I z.  § 137  und  Kndeuiann,  11,  1 13. 


Digitized  by  Google 


Schenknngsversprechen  rteslialb,  weil  es  das  von  den  Parteien  ge- 
wollte Schuldverhältnis  nicht  begründet,  kein  obligatorisches 
Rechtsgeschäft  oder  überhaupt  kein  Rechtsgeschäft  sei  und  daß 
darum  auf  es  z.  1$.  die  Vorschriften  über  die  Vertretung  ohne 
Vertretungsmacht  (§§  177  11.)  keine  Anwendung  finden  könnten. 
Vielmehr  wird  wohl  ein  Jeder  den  Fall,  daß  ein  Vertreter  ohne 
Vertretungsmacht  ein  formloses  Schenkungsversprechen  gegeben 
hat,  dann  der  Vertretene  es  genehmigt  und  schließlich  erfüllt, 
so  entscheiden,  daß  diese  Leistung  vom  Vertretenen  nicht  als  un- 
gerechtfertigte Bereicherung  zurückgefordert  werden  kann.  Ilei 
der  formlosen  Einigung  ist  die  Sachlage  ganz  die  entsprechende 
wie  beim  formlosen  Schenkungsversprechen.  Das  Gesetz  hat  hier 
die  bindende  Kraft  aus  bestimmten,  oben ')  dargelegten  legislativen 
Gründen  versagt  und  zwar,  wie  schon  oben*)  hervorgehoben  wurde, 
obwohl  die  Bindung  von  den  Beteiligten  auch  hier  gewollt  ist. 
Obwohl  die  Parteien  wollen,  daß  durch  die  Einigung  der  Passiv- 
beteiligte  verfügungsbeschrankt  werde,  obwohl  sie  also  wollen,  daß 
die  Einigung  nicht  allein  Element  der  endgiltigen  Rechtsänderung, 
sondern  auch  selbständige  Verfügung  sei,  gibt  das  Gesetz  diesem 
Verlügungswillen  aus  besonderen  Gründen  ausnahmsweise  keine 
Folge,  wie  es  beim  formlosen  Schenkungsversprechen  dem  Ver- 
pflichtungswillen der  Parteien  nicht  nachgibt.  Hier  wie  dort  haben 
wir  ein  Rechtsgeschäft,  das  zwar  unwirksam,  das  aber  nichtsdesto- 
weniger vorhanden  ist  und  wegen  dieser  Unwirksamkeit  seine 
Wesensnatur  nicht  ändert,  das  hier  Verfügung,  dort  obligatorisches 
Rechtsgeschäft  bleibt  trotz  der  Unwirksamkeit.  Und  auch  hier 
kann  wie  dort  Heilung  des  Formmangels  eintreten.  Wenn  nämlich 
Eintragung  erfolgt,  so  wird  die  Einigung  bindend,  d.  h.  es  wird 
fingiert,  daß  die  Einigung  nicht  formlos,  sondern  formell  abge- 
schlossen worden  sei,  daß  die  Beteiligten  deshalb  bisher  nicht 
widerrufen  hätten,  und  daß  sie  deshalb  nun  nicht  mehr  wider- 
rufen könnten,  insbesondere,  daß  deshalb  der  Passivbeteiligte 
nicht  Berichtigung  des  Grundbuchs  verlangen  könne,  mithin,  daß 
die  Einigung  bereits  für  sich  wirksame  Verfügung  gewesen  wäre. 
Ebenso,  wie  beim  fonnlosen  Schenkungsversprechen,  nachdem  Er- 
füllung erfolgt  ist,  fingiert  wird,  daß  das  Schenkungsversprechen 

')  S.  <;  IT.  »)  S.  3s. 
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gerichtlich  oder  notariell  beurkundet,  daß  eine  wirksame  Obligation 
entstanden  gewesen  sei.  Die  Parallele  stimmt  auf  das  Haar.  Das, 
was  beide  Falle  gemeinsam  haben,  wird  wohl  richtig  in  dem  Satz 
ausgedrückt:  Eine  Willenserklärung  ist  auch  dann  Rechtsgeschäft, 
wenn  ausnahmsweise  der  Eintritt  des  gewollten  Rechtserfolgs  von 
der  Rechtsordnung  versagt  wird.  Und  das  derartig  unwirksame 
Rechtsgeschäft  ist  von  dem  wirksamen  Rechtsgeschäft  der  gleichen 
Art  — abgesehen  von  der  Unwirksamkeit  — nicht  wesentlich  ver- 
schieden So  hat  auch  die  formlose,  nicht  bindende  Einigung 
dieselbe  Doppelnatur  wie  die  formelle,  bindende.  Sie  ist  ebenfalls 
einmal  Element  der  Endzweckverfügung,  und  sie  ist  weiter  selb- 
ständige Verfügung,  allerdings  unwirksame.  Dem  entspricht,  daß 
in  den  Fällen  der  §§  925,  1015,  1017  die  formlose  Einigung  nicht 
allein  als  selbständige  Verfügung,  sondern  auch  als  Element  der 
Endzweckverfügung  unwirksam  ist,  ohne  daß  sie  deshalb  beson- 
derer Natur  wäre. 

Ebenso  wenig  ist  es  auch  die  der  Eintragung  nachfolgende 
Einigung.  Sie  ist  stets  bindend,  mag  sie  formell  oder  formlos 
sein.  Sie  ist  also  stets  Verfügung.  Nur  zeigt  sich  ihre  selb- 
ständige Rechtswirkung  nicht.  Denn  in  demselben  Augenblicke, 
wo  sie  wirksam  wird,  ist  es  auch  die  Endzweck  Verfügung:  Der 
Passivbeteiligte  wird  nicht  allein  in  der  Verfügung  beschränkt, 
sondern  er  verliert  das  betreffende  Recht.  Die  stärkere  Wirkung 
absorbiert  die  minder  starke.  Etwas  Ähnliches  haben  wir  wohl  bei 

')  Dies  ist  hier  für  die  heilbare  Unwirksamkeit  gesagt,  und  hat  auch 
wühl  nur  für  sie  praktische  Bedeutung.  I luch  gilt  es  in.  E.  auch  für  die 
unheilbare  Unwirksamkeit,  die  Nichtigkeit.  Wenn  Kndemann.  (I,  367)  sagt : 
Das  nichtige  Rechtsgeschäft  entbehrt  jeder  Anerkennung:  es  ist  rechtlich 
nicht  vorhanden  — , so  scheint  mir  dies  nicht  widerspruchslos.  Wenn  ein 
Rechtsgeschäft  überhaupt  nicht  vorhanden  ist,  so  hat  es  überhaupt  keinen 
Sinn,  die  Krage  seiner  Anerkennung  durch  das  Recht  in  bejahender  oder 
verneinender  Weise  zu  erörtern.  Kerner  möchte  ich  noch  daran  erinnern: 
Wenn  ein  Geschäftsunfähiger  einen  Vertragsantrag  stellt,  so  ist  der  Antrag 
nichtig  (§  1051).  Wäre  er  nun  nicht  vorhanden,  so  könnte  seine  Annahme 
nicht  zu  einem  Vertrag  führen,  auch  nicht  zu  einem  nichtigen.  Davon 
sprechen  wir  aber  in  diesem  ■ Fall,  nicht  davon,  dali  ein  Vertrag  nicht 
zu  Stande  gekommen  sei.  Die  Annahme  dieses  nichtigen  Antrags  ist  doch 
etwas  anderes  als  eine  Annahme,  wenn  gar  kein  Antrag  gestellt  worden.  — 
Ub  es  vielleicht  besondere  Arten  der  Nichtigkeit  gibt,  die  in  dieser  Krage 
eine  Ausnahmestellung  einnehmen,  kann  hier  nicht  untersucht  werden. 
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der  Handschenkung,  beim  Handkauf  anzunehmen,  wo  die  obliga- 
torische Wirkung  des  Rechtsgeschäfts  in  der  dinglichen  verschwindet. 

Wir  kennen  also  ganz  allgemein,  ohne  bindende  und  nicht- 
bindende,  der  Eintragung  vorangehende  und  nachfolgende  Einigung 
unterscheiden  zu  müssen,  sagen:  Die  Einigung  im  Sachen- 
recht ist  Element  der  als  Endzweck  gewollten  Verfügung, 
sie  ist  daneben  aber  auch  schon  für  sich  allein  selb- 
ständige Verfügung. 

Wir  werden  daher  stets,  wenn  es  auf  die  Natur  der  Einigung 
ankommt  — und  das  wird  vor  Allem  bei  der  Frage,  inwieweit 
die  Vorschriften  des  allgemeinen  Teils  über  Verträge  aut  die 
Einigung  Anwendung  finden,  der  Fall  sein  — nur  von  der  Eini- 
gung schlechthin  sprechen  können. 


VII. 

Bedeutung  dieses  Ergebnisses  für  die  Anwendung 
des  materiellen  Grundbuchrechts. 

a)  Erfordernis  der  Eintragung? 

Es  ist  nun  zunächst  zu  untersuchen,  was  dieses  Ergebnis  von 
der  Natur  der  Einigung  für  die  Anwendung  der  hauptsächlichsten 
Bestimmungen  des  materiellen  firundbuelirechts  bedeutet.  Zum 
Teil,  nämlich  insoweit  als  der  Schutz  des  Aktivbeteiligten  durch 
die  von  der  Einigung  herbeigeführte  Verfügungsbeschränkung  be- 
trachtet wurde,  ist  dies  schon  oben ')  geschehen.  Unten wird 
dann  gezeigt  werden,  welchen  Ei n tl u 1.1  der  Charakter  der  Einigung 
als  Verfügung  auf  die  Frage  hat,  ob  die  Einigung  ein  Vertrag  ist 
und  inwieweit  die  Normen  des  allgemeinen  Teils  über  Verträge 
auf  sie  anzuwenden  sind. 

Die  Verfügung,  als  welche  die  Einigung  sich  darstellt,  ist 
eine  Verfügung,  welche  darin  besteht,  daß  eine  Verfügungsbc- 
sehränkung  geschaffen  wird,  welche  zur  Sicherung  der  Möglichkeit 
einer  weiteren  Verfügung  dient.  Das  macht  ihren  Charakter  aus, 
daß  sie  nicht  Selbstzweck1),  wie  sonst  die  Verfügungen,  sondern 

')  Vgl.  S.  17  IT.  »)  Vgl.  Kap.  VIII  u.  IX. 

3)  Unter  juristischem  Gesichtspunkt,  wie  er  oben  S.  43  11'.  für  die 
Vcrfügungsbeschränkungeu  klargolegt  wurde. 
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nur  Mittel  zum  Zweck  ist.  Die  eine  Funktion  der  Einigung,  die 
Verfügung,  erhält  ihre  Existenzberechtigung  von  der  anderen 
Funktion:  Element  einer  sicheren  weiteren  Verfügung  zu  sein. 
Die  Einigung  als  Verfügung  erzeugt  nur  ein  Durchgangsstadium, 
das  zu  einer  weiteren,  einen  Endzweck  darstellenden  Verfügung 
führt.  Daü  sie  eine  dauernde  Verfügungsbeschränkung  hervor- 
brächte, hindert  ja  schon  § 137 ')■  Daraus  erklärt  sich  zweierlei: 
Einmal,  daß  die  Verfügung  zu  ihrer  Wirksamkeit  entgegen  § 877 
mit  § 873  der  Eintragung  nicht  bedarf,  daß  die  Eintragung  hier 
nicht  konstituierend  ist.  Da  das  Gesetz  der  Ansicht  ist,  daß  regulär, 
wenn  die  Rechtsänderung  unter  redlichen  Parteien  herbeigeführt 
werden  soll,  auf  die  Einigung  unmittelbar  die  Eintragung,  d.  h. 
die  endgiltige  Rechtsänderung  und  Verfügung  erfolgt,  so  glaubt 
es,  daß  dem  Publizitätserfordemis  Genüge  getan  wird,  wenn  die 
endgiltige  Rechtsänderung  eingetragen  werden  muß,  damit  sie 
Gestand  hat.  Wenn  sich  aber  gegen  die  Regel  durch  den  bösen 
Willen  des  Passivbeteiligten  oder  andere  Umstände  jenes  Durch- 
gangsstadium so  sehr  verlängern  sollte,  daß  dem  Aktivbeteiligten 
durch  den  öffentlichen  Glauben  des  Grundbuchs  die  Gefahr  der 
Durchbrechung  der  zu  seinen  Gunsten  durch  die  bindende  Eini- 
gung herbeigeführten  Verfügungsbeschränkung  droht,  dann  aller- 
dings muß  der  Aktivbeteiligte  darauf  bedacht  sein,  daß  jene 
Verfügungsbeschränkung  oder  wenigstens  auf  Grund  einstweiliger 
Verfügung  ein  Widersprach  wegen  derselben  eingetragen  wird,  und 
so  die  möglichen  Folgen  von  § 832  abgewendet  werden.  Natür- 
lich wird  auch,  falls  die  bindende  Einigung  als  Verfilgnngsbe- 
schränkung  eingetragen  war,  diese  Eintragung  als  nur  provisorische 
gelöscht,  wenn  die  Eintragung  der  Rechtsändernng  selbst  erfolgt. 
Dies  ist  ebenso  wie  bei  der  Vormerkung*). 

b)  Der  Einigung  als  Verfügung  gereicht  der  öffentliche  Glaube 
des  Grundbuchs  (wie  der  gute  Glaube)  nicht  zum  Vorteil. 

Ein  zweites  aber  läßt  sich  daraus  erklären,  daß  die  bindende 
Einigung  eine  Verfügung  ist,  die  immer  notwendig  auf  eine  andere, 
weitere  Verfügung  bezogen  ist:  nämlich,  daß  für  die  Verfügung, 

')  Vgl.  nben  S.  44/45. 

*)  Vgl.  Ooaack,  II,  S.  28  IV,  1. 
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welclio  die  Einigung  fiir  sich  (larstellt,  der  Öffentliche  Glaube  des 
Grundbuchs  nicht  gilt.  Die  bindende  Einigung  ist  zwar  Ver- 
fügung über  das  betreffende  Recht,  und  sie  fallt  auch  nicht  schon 
unter  die  Vorschriften  des  § Hii'2,  aber  dennoch  ist  sie  nicht  Ver- 
fügung im  Sinne  des  § 89:1,  für  welche  der  öffentliche  Glaube 
des  Grundbuchs  besteht.  Das  Gegenteil  würde  bedeuten,  daß, 
wenn  zwischen  einem  eingetragenen  N icht berechtigten  ')  und  einem 
redlichen  Aktivbeteiligten  eine  bindende  Einigung  erfolgt  ist, 
nunmehr  der  wahre  Berechtigte  als  derjenige  angesehen  werden 
müßte,  welcher  die  bindende  Einigung  abgeschlossen  hatte  und 
daher  verfügungsbeschränkt  geworden  wäre.  Würde  nun  der 
Aktivbeteiligte  in  der  Zwischenzeit,  zwischen  der  Einigung  und 
der  Stellung  des  Eintragungsantrags  auf  Grund  einer  Bewilligung 
des  eingetragenen  Nichtberechtigten,  die  Unrichtigkeit  des  Grund- 
buchs erfahren,  so  könnte  die  Eintragung  nach  §89211  nicht  zur 
gültigen  Rechtsänderung  führen.  Das  Resultat  also  wäre:  Einer- 
seits wäre  der  wahre  Berechtigte  in  seiner  Verfügung  über  das 
Recht  beschränkt  worden,  andererseits  aber  könnte  es  zur  Herbei- 
führung der  Rechtsänderung  auf  Grund  jener  Einigung  nicht  mehr 
kommen.  Damit  wäre  aber  die  Situation,  in  welcher  der  Berech- 
tigte in  seiner  Verfügung  beschränkt  ist,  von  einem  Durchgangs- 
stadium, das,  wie  wir  oben*)  gesehen  haben,  ihr  Charakteristikum 
bildet,  zu  einem  dauernden  Zustand  geworden.  Die  Verfügung, 
welche  in  jener  Einigung  zu  finden  wäre,  hätte  ihre  Beziehung 
auf  die  weitere  Verfügung,  die  sie  sichern  sollte,  verloren.  Denn 
diese  weitere  Verfügung  könnte  nicht  mehr  wirksam  vollendet 
werden.  Die  verfügungsbeschränkte  Lage  des  wahren  Berechtigten 
könnte  nur  durch  neue  Einigung  zwischen  ihm  und  dem  Aktiv- 
beteiligten und  darauf  erfolgende  Eintragung  geändert  werden, 
also  durch  eine  ganz  neue  Verfügung,  die  mit  jener  ersten  Eini- 
gung nicht  im  Verhältnis  des  Zwecks  zum  Mittel  stehen  würde. 
Mithin  wäre  jene  erste  Einigung,  wäre  die  in  ihr  dargestellte 
Verfügung  Selbstzweck  geworden. 

')  Entsprechendes  gilt  von  einem  Berechtigten,  dessen  Recht  belastet, 
der  also,  so  weit  die  Belastung  reicht,  Niehtbcrechtigter  ist,  im  tiriindbuch 
aber  lastenfrei  eingetragen  ist.  Als  „wahrer  Berechtigter“  ist  in  diesem  Kall 
der  Inhaber  der  Belastung  anziisehen. 

s)  Vgl.  8.  4.V 
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Kbenso  wäre  es  dann,  wenn  eine  eintragungsfähige  Verfügnngs- 
beschränknng  des  Berechtigten  aus  dem  Grundbuch  nicht  ersicht- 
lich wäre  und  der  Aktivbeteiligte  sich  für  die  Einigung  auf  den 
öffentlichen  Glauben  des  Grundbuchs  berufen  könnte,  vor  der 
Vollendung  der  Endzweckverfügung  aber  von  der  Unrichtig- 
keit des  Grundbuchs  Kenntnis  erhalten  hätte.  Dann  wäre  der 
Berechtigte  zwar  trotz  der  bereits  vorhandenen  Verfügungsbe- 
sehränkung  zu  Gunsten  des  Aktiv  beteiligten  in  der  Verfügung 
beschränkt,  aber  die  endgiltige  Recbtsänderung  könnte  wegen 
jener  bereits  vor  der  Einigung  vorhandenen  Verfügungsbe- 
schränkung nicht  wirksam  herbeigeführt  werden.  Der  Zweck, 
dem  die  Einigung  dienen  sollte,  wäre,  sofern  die  bereits  vor  ihr 
vorhandene  Verfügungsbeschränkung  nicht  wegfiele'),  für  sie  un- 
erreichbar, sie  wäre  wiederum  Selbstzweck  geworden. 

Das  aber  widerspräche  ihrem  Wesen.  Darum  müssen  wir 
sagen,  daß  § 893  wie  § 892  nur  solche  Verfügungen,  welche  End- 
zweck sind,  mit  dem  öffentlichen  Glauben  des  Grundbuchs  schützen, 
daß  dagegen  solche  Verfügungen,  welche  Mittel  zu  einem  weiteren 
Zweck  sind,  welche  notwendig  auf  eine  weitere  Verfügung  bezogen 
sind,  nur  mit  dieser  weiteren  Verfügung  zusammen,  nicht  aber  für 
sich  allein,  diesen  Schutz  genießen,  da  sie  sonst  zum  Selbstzweck 
werden  würden*).  Also  kommt  auch  der  Einigung  nur  in  der 

')  In  diesem  Kalle  wird  di«  Einigung  auch  nach  unserer  Ansicht  wohl 
gemäß  § 185  Abs.  II  kunvaleszieren. 

’)  Dies  ist  bei  der  Krag«,  «b  dem  Vnrgcmcrkt«n  der  öffentlich«  Glaub« 
des  Grundbuchs  zu  statten  kommt,  zu  beachten.  Selbst  wenn  mitStrohal 
(Leipziger  Dekanntsprngramm  l!)04,  S.  Kiff.)  in  der  Bewilligung  einer  Vor- 
merkung eine  Verfügung  zu  sehen  ist,  so  ist  doch  diese  Verfügung  mit 
Notwendigkeit  auf  die  weitere  Verfügung  bezogen , welche  den  durch 
die  Vormerkung  gesichert«!!  Anspruch  realisiert.  Sie  genießt  also  nur 
mit  dieser  weiteren  Verfügung  zusammen  den  öffentlichen  Glauben  des 
Grundbuchs.  Kenn  würde  er  ihr  schon  für  sich  allein  zu  Gute  kommen,  so  würde, 
wenn  z.  B.  ein  eingetragener  Nichtbcrcchtigter  die  Vormerkung  zur  Siche- 
rung eines  gegen  ihn  gerichteten  Anspruchs  auf  Eigentumsübertragung  be- 
willigt hätte,  der  wahre  Eigentümer  durch  die  Vormerkung  mit  der  Wirkung 
des  § 883  Abs.  II  beschwert  werden.  Wenn  nun  nach  Stellung  des  Antrags 
auf  Eintragung  der  Vonnerkung,  aber  noch  vor  der  Realisierung  des  An- 
spruchs der  durch  die  Vonnerkung  gesicherte  (iläubiger  die  Unrichtigkeit 
des  Grundbuchs  erführe,  so  könnte  der  Nichtberechtigte  (ohne  die  Zustim- 
mung des  Berechtigten,  die  dieser  ja  aber  nicht  erteilen  muß,)  die  Eigen- 
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vollendeten,  oder  wenigstens  soweit,  als  Partei-  und  nicht  Gerichts- 
tatigkeit  in  Betracht  kommt,  vollendeten  Rechtsänderung  der 
öffentliche  Glaube  des  Grundbuchs  zu  (tute.  Es  wird  also  §892 II, 
wonach  für  das  Vertrauen  auf  den  öffentlichen  Glauben  des  Grund- 

tumsübortragung  nicht  mehr  wirksam  vornehmen.  Und  gegen  den  Berech- 
tigten ist  kein  Anspruch  aut' Vornahme  derselben  gegeben.  l>ic  Vormerkung 
bestünde  mithin  für  einen  Anspruch,  der  nicht  zur  erstrebten  Rechtsänderung 
führen  könnte.  Es  wäre  also  das  Hand,  das  zwischen  der  Vormerkung  und 
der  weiteren  Verfügung  begriffsnotwendig  besteht,  zerschnitten.  l)ic  Vor- 
merkung wäre  iin  Widerspruph  zu  ihrem  Wesen  Selbstzweck  geworden. 
Strohal  (a.  a.  0.  S.  29  ff.)  wendet  nun  ein,  die.  Hechtslage  sei  hier  nicht  anders, 
als  wenn  ein  eingetragener  Nichtberechtigter  mit  Zustimmung  des  Berech- 
tigten (§  185)  eine  Vormerkung  für  einen  gegen  ihn,  den  Nichtberechtigteil, 
gerichteten  Anspruch  auf  Herbeiführung  einer  bestimmten  Rechtsänderung 
bewillige,  was  ja  möglich  und  wirksam  ist.  Auch  dann  richte  sich  der  An- 
spruch auf  Herbeiführung  der  endgiltigen  dinglichen  Kechtsänderung  gegen 
einen  Anderen  als  denjenigen,  dessen  Hecht  diese  endgiltige  Änderung  er- 
fahren soll.  Der  Berechtigte  müsse  alsdann  die  von  dem  Niehtberechtigten 
bewilligte  Vormerkung  so  gegen  sich  gelten  lassen,  wie  sie  ihm  gegenüber 
gelten  würde,  wenn  zur  Zeit  der  Eintragung  der  Vormerkung  nicht  er, 
sondern  der  Nichlberechtigte  der  Berechtigte  gewesen  wäre.  Iin  Verhältnis 
zu  dem  Berechtigten  und  dem  durch  die  Vormerkung  Gesicherten  habe  der 
Nichtberechtigte  als  Kechtsvorgänger  des  Berechtigten  zu  gelten,  woraus 
sich  dann  die  Anwendung  des  § 888  dem  Berechtigten  gegenüber  ergäbe. 
So  sei  es  auch  bei  der  Anwendung  des  § 893  auf  die  Vormerkung.  — 
Zunächst  ist  die  Behauptung  Strohal's,  daß  der  Nichtberechtigte  im  Ver- 
hältnis zwischen  dem  Berechtigten  und  dem  durch  die  Vormerkung  Ge- 
sicherten als  Hcrhtsvurgängcr  anzusehen  sei,  doch  sehr  cum  grano  salis  zu 
nehmen.  Zwar  tritt  dem  durch  die  Vormerkung  Gesicherten  gegenüber  in 
dem  Augenblick,  in  welchem  er  von  der  Nichtberechtigung  des  Bewilligenden 
Kenntnis  erhält,  insbesondere,  wenn  das  Grundbuch  berichtigt  wird,  ein 
Wechsel  in  der  Person  dos  Berechtigten  ein:  Vorher  war  es  für  ihn  der 
Nichtberechtigte,  jetzt  ist  es  der  wahre  Berechtigte.  Aber  dieser  Wechsel 
ist  doch  auch  ihm  gegenüber  keine  Hechtsnachfolge  durch  Verfügung,  wie 
sie  die  §§  883  Abs.  II  und  888  für  die  Wirksamkeit  der  Vormerkung  vor- 
aussetzen. — Daß  $ 185  auf  die  Vormerkuugsbewilligung  angewendet  werden 
kann,  hat  vielmehr  in  einem  Umstande  seinen  Grund , welcher  eine  wesent- 
liche Verschiedenheit  zwischen  der  sich  hierdurch  und  der  sich  bei  Anwen- 
dung von  § 893  auf  die  Vormerkung  ergebenden  Rechtslage  begründet:  Die 
Zustimmung  des  Berechtigten  zu  einer  von  dem  Niehtberechtigten  bewilligten 
Vormerkung  ist  wegen  der  notwendigen  Beziehung  der  Vormerkung  auf  die 
endgiltige  Rechtsänderung  zugleich  — nach  der  Bewilligung  der  Vormerkung 
nicht  mehr  zurüeknehmbare  — Zustimmung  in  die  Herbeiführung  der  eud- 
giltigen  Hechtsänderung  durch  den  Nichtberechtigten.  (Vgl.  iibnlieh  Ende- 
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buchs  die  Stellung  des  Eintragungsantrags  und  nur,  wenn  die 
Einigung  der  Eintragung  nachfolgt,  die  Einigung  der  maßgebende 
Zeitpunkt  ist,  durch  unsere  Ansicht  in  seiner  Tragweite  nicht  be- 
rührt. Eine  ändernde  Interpretation  wäre  auch  angesichts  des 
klaren  Sinnes  dieser  Bestimmung  nicht  zu  gestatten. 

Ebensowenig  werden  die  §§  !)32  ff.  dadurch  modifiziert,  daß 
die  Einigung  im  Mobiliarsachenrecht  — als  stets  bindend  und 
mit  der  Einigung  im  Grundbuchrecht  wesensgleich  — ebenfalls 
selbständige  Verfügung  ist.  Daß  diese  Verfügung  nicht  kraft 
guten  Glaubens  wirksam  werden  kann,  entspricht  durchaus  den 
Bestimmungen  des  BGB.,  welches  nur  einen  gutgläubigen  Eigen- 
tumserwerb, einen  gutgläubigen  Nießbrauchserwerb  und  einen  gut- 
gläubigen Pfandrechtserwerb,  nicht  aber  die  Wirksamkeit  einer 
anderen  Verfügung  kraft  guten  Glaubens  kennt. 

c)  Bedeutung  des  § 878. 

An  dieser  Stelle  muß  auch  die  Auseinandersetzung  unserer 
Ansicht  mit  § K78  BGB.  erfolgen.  § S7H  bestimmt,  daß  die 
Einigung  nicht  unwirksam  wird,  wenn  der  Berechtigte  in  der 
Verfügung  beschränkt  wird,  nachdem  die  Einigung  für  ihn  bindend 
geworden  und  der  Eintragungsantrag  gestellt  ist.  Die  Recht- 
fertigung dieser  Bestimmung  liegt  auf  der  Hand:  Nachdem  die 
Parteien  alles  zur  Herbeiführung  der  Rechtsänderung  getan  haben, 
was  in  ihrer  Macht  lag,  soll  die  Verzögerung  der  die  Rechts- 
änderung erst  wirklich  vollendenden  Eintragung,  die  mehr  oder 
weniger  notwendig  aus  dem  Geschäftsgang  der  Grundbuchbehörden 
folgt,  ihnen  nichts  mehr  schaden  können ; die  Rechtsänderung  wird 
daher  unter  den  genannten  Voraussetzungen  von  dem  Gesetz  als 
bereits  vollendet  behandelt.  Dagegen  wird  — das  ist  per  argu- 

maim  II  S.  400  unten),  l»er  Nichtberechtigte  kann  daher  gemäß  § 185  die 
lieehtsäiiderung  giltig  vernehmen.  Also  kann  der  durch  die  Vormerkung 
gesicherte  Anspruch  gegen  den  Nichtberechtigten  in  diesem  Falle  wohl  zur 
Verwirklichung  der  Kndzweekverfngung  führen.  Die  Vormerkung  hat  mithin 
hier  ihre  Beziehung  zur  ondgiltigcn  Rechtsänderung  behalten,  sie  ist  nicht 
Selbstzweck  geworden,  wie  dies  dann  der  Fall  wäre,  wenn  sie  für  sich  allein 
den  öffentlichen  Glauben  des  Grundbuchs  genießen  würde.  Darum  kann 
§ 185  auf  die  Vormerkungsbewilligung  Anwendung  linden,  § 81)2  oder  § 81)3, 
bei  deren  Anwendung  die  Rechtslage  in  diesem  wesentlichen  Punkte  ah- 
weichcu  würde,  aber  nicht. 

S imo  n.  Kiniauni!  5 
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mentum  e contrario  aus:  § X7N  herauszulesen  — eine  Einignng, 
zu  welcher  der  Eintragungsantrag  noch  nicht  hinzugetreten  ist, 
durch  den  Eintritt  einer  Vorfügungsbeschränkung  des  Passivbe- 
teiligten unwirksam.  War  jene  Einigung  nun  formell  und  bindend, 
so  heißt  dies  nach  unserer  Deutung  der  Bindung:  Die  durch  die 
Einigung  hervorgerufene  Verfügungsbeschrünkung  wird  durch  eine, 
bevor  der  Eintragungsantrag  gestellt  ist,  eintretende  weitere  Ver- 
fügungsbeschränkung unwirksam.  Dabei  ist  jedoch  jedesmal  zu 
untersuchen,  ob  eine  weitere  Verfügungsbeschränkung  denn  ange- 
sichts der  schon  mit  der  Einigung  bestehenden  wirksam  eintreten 
kann.  Und  dies  wird  nach  § IHM  stets  dann  zu  verneinen  sein, 
wenn  diese  weitere  Verfügungsbeschränkung  auf  rechtsgeschäft- 
licher oder  im  Wege  der  Zwangsvollstreckung  oder  der  Arrest- 
vollziehung erfolgender  Verfügung  beruht,  es  sei  denn,  daß  der 
öffentliche  Glaube  des  Grundbuchs  gerade  eine  Ausnahme  schafft 
(§  135  II).  Sofern  aber  eine  weitere  Verfügungsbeschränkung 
danach  wirksam  werden  kann,  nimmt  sie  der  schon  vorhandenen  ihre 
Kraft.  Dies  ist  durch  das  Wesen  der  Verfügungsbeschränkungen 
unmittelbar  bedingt. 

Es  gibt  Verfügungsbeschränkungen,  die  jede  Verfügung  un- 
möglich machen,  und  es  gibt  solche,  die  allen  Verfügungen  außer 
ganz  bestimmten,  die  sie  sichern  sollen,  die  Wirksamkeit  nehmen. 
Die  erste  Art  ist  die  stärkere,  die  zweite  die  schwächere.  Dieser 
Unterschied  deckt  sich  nicht  ganz  mit  dem  Gegensatz  von  abso- 
luter und  relativer  Verfügungsbeschränkung.  Denn  es  gibt  abso- 
lute Verfügungsbeschränkungen,  welche  zur  Ermöglichung  be- 
stimmter Verfügungen  dienen,  z.  B.  der  Aufhebung  der  Forderung 
durch  Leistung  an  den  ursprünglichen  Gläubiger  in  § ferner 
der  Ausführung  der  letztwilligen  Verfügungen  durch  den  Testa- 
mentsvollstrecker (§§  2203,  2211).  Wohl  aber  sind  die  relativen 
Verfügungsbeschränkungen  stets  solche  der  zweiten  Art.  Denn  sie 
können,  wie  wir  oben ')  gesehen  haben,  nicht  den  Zweck  haben, 
den  durch  sie  geschützten  Personen  unmittelbar  ein  Recht  zu  ge- 
währen oder  zu  erhalten.  Daher  kann  der  durch  sie  gebotene 
Schutz  nur  darin  bestehen,  eine  Verfügung  zu  Gunsten  jener 
Personen  zu  ermöglichen,  die  diesen  ein  Recht  verschaffen  soll. 
Wir  können  also  schwächere  Verfügungsbeschränkung  und  relative 

•)  Vgl.  S.  50  51. 
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VerfÜgungsbeschränkung  einander  gleich  setzen.  Es  ergeben  sich 
nun  folgende  Möglichkeiten  des  Zusammentreffens  von  Verfügungs- 
beschränkungen: Einmal  collidieren  zwei  stärkere  der  ersten  Art; 
dann  ist  die  Doppelzahl  zwecklos,  denn  eine  Steigerung  der 
Verfügungsbeschränkung  kann  nicht  mehr  stattfinden.  Oder  eine 
schwächere,  relative  Verfügungsbeschränkung  der  zweiten  Art  be- 
gegnet einer  stärkeren;  sie  hat  neben  einer  solchen  keinen  Platz, 
sie  wird  als  die  schwächere  von  der  stärkeren  absorbiert.  Oder 
mehrere  solcher  schwächeren,  mehrere  relative  Verfügungsbe- 
schränkungen häufen  sich;  sie  können  nicht  nebeneinander  be- 
stehen, weil  sie  sich  durchkreuzen  würden.  Denn  eine  Verfflgungs- 
beschrunkung,  welche  nur  die  Möglichkeit  einer  Verfügung  zu 
Gunsten  des  A,  und  eine  Verfügungsbeschränkung,  die  nur  die 
Möglichkeit  einer  Verfügung  zu  Gunsten  des  B übrig  lassen  soll, 
schließen  sich  notwendig  einander  aus.  Da  die  Einigung,  wie  wir 
oben1)  gesehen  haben,  zur  Sicherung  der  Endzweckverfügung  dient, 
also  eine  Verfügungsbeschränkung  der  zweiten  schwächeren  Art, 
eine  relative  Verfügungsbeschränkung  ist,  so  kommt  für  unsere 
Untersuchung  allein  in  Betracht,  daß  zu  der  bereits  vorhandenen 
schwächeren,  relativen  Verfügungsbeschränkung  eine  stärkere  oder 
eine  zweite  schwächere,  relative  Verfügungsbeschränkung  hinzu- 
kommt. Dann  wird  die  bereits  vorhandene  unwirksam,  im  ersten 
Falle,  weil  sie  absorbiert  wird,  im  zweiten  Falle,  weil  sonst  die 
zweite  schwächere,  relative  Verffigungsbeschränkung  nicht  wirksam 
werden  könnte:  Für  diese  Fälle  gilt  also  allgemein  der  Satz:  Die 
frühere  relative  Verfügungsbeschränkung  muß  jeder  späteren,  wenn 
diese  hat  entstehen  können,  weichen. 

Aber  sie  weicht  ihr  nur  dann,  wenn  sie  wirksam  ist.  Wenn 
die  spätere  Verfügungsbeschränkung  aus  einem  besonderen  Grund, 
z.  B.  weil  bei  einer  ihr  zuwiderlaufenden  Verfügung  der  Erwerber 
hinsichtlich  ihrer  durch  den  öffentlichen  Glauben  des  Grundbuchs 
geschützt  ist,  nicht  wirksam  ist,  so  lebt  die  frühere  Verfügungs- 
beschränkung wieder  auf.  Wenn  also  der  besagte  Erwerber  hin- 
sichtlich dieser  letzteren  nicht  durch  den  öffentlichen  Glauben  des 
Grundbuchs  gedeckt  wird,  so  ist  die  Verfügung  unwirksam.  Das 
kann  von  praktischer  Bedeutung  sein,  z.  B.  in  folgendem  Fall: 
Der  Eigentümer  A hat  sich  mit  B bindend  über  die  Bestellung 

1 Yirh  S.  Ö3. 
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einer  Hypothek  geeinigt.  Bevor  der  Eintragungsantrag  gestellt 
wird,  erfolgt  Konkurseröffnung.  Nach  § 13  KO.  ist  die  Einigung 
als  Verfügungsbeschrankung  unwirksam.  Nun  laßt  A dem  C das 
Grundstock  auf  und  bewirkt  auch  die  Eintragung  des  C.  Die 
Konkurseröffnung  ist  nun  durch  ein  Versehen  nicht  eingetragen, 
und  der  C hat  auch  keine  Kenntnis  von  ihr.  Wohl  aber  weiß  er, 
daß  bindende  Einigung  zwischen  A und  B stattgefunden.  Die 
Übereignung  an  C ist  daher  zwar  nicht  den  Konkursgläubigern, 
wohl  aber  dem  B gegenüber  unwirksam.  Kommt  nun  aber  B mit 
seiner  Hypothek  zur  Eintragung,  und  kommt  auch  ihm  der  öffent- 
liche Glaube  des  Grundbuchs  hinsichtlich  der  Konkurseröffnung 
zu  Gute,  so  erwirbt  er  seine  Hypothek.  — Fenier  ist  bei  der  spa- 
teren relativen  Verfügungsbeschrankung  vorausgesetzt,  daß  sie  nicht 
zum  Schutze  derselben  Person  dient,  wie  die  frühere.  Denn  in 
diesem  Falle  können  beide  ruhig  nebeneinander  bestehen,  da  sie 
denselben  Zweck  haben,  wenn  auch  vielleicht  die  Doppelzahl  über- 
flüssig ist1). 

In  diesen  Grenzen  also  wird  die  durch  die  bindende  Einigung 
geschaffene  Verfügungsbeschrankung  durch  eine  noch  vor  Stellung 
des  Eintragungsantrags  eintretende  weitere  Verfügungsbeschränkung 
entkräftet.  Insoweit  wird  sie  also  als  Verfügung  unwirksam.  Sie 
gleicht  mithin  alsdann  völlig  der  nichtbindenden  Einigung.  Wie 
diese  ist  sie  unwirksame  Verfügung,  aber  wie  diese  ist  sie  auch 
noch  Element  der  Endzweckverlügung.  Das  zeigt  sich  darin,  daß 
trotz  der  eingetretenen  weiteren  Verfügungsbeschrankung  auf  Grund 
von  § 85)2  diese  Endzweckverfügung  noch  vollendet  werden  kann“). 
Es  ist  wenigstens  nicht  einzusehen,  warum  dies  nicht  ebenso  gut 
soll  geschehen  können,  wie  auf  Grund  einer  nach  Eintritt  der 
Verfügungsbeschränkung  geschlossenen  Einigung.  Insoweit  ergibt 
§ 8112  eine  Erweiterung  des  § 878. 

Umgekehrt  modifiziert  auch  § 878  den  § 8512.  Denn  nach 
§ 878  macht  die  Verfügungsbeschrankung,  die  eintritt,  nachdem 
Eintragungsantrag  gestellt  ist,  jedoch,  ohne  daß  die  Einigung 

')  Vgl.  unten  S.  72  IT. 

2)  Vgl.  Predari  S.  12.3,  ferner  Jäger,  Komm.  x.  KO.,  S.  131  Hem.  45 
z.  § 15,  der  das  im  Text  (iesagte  für  den  Konkurs  anerkennt.  — Mit  der 
Vollendung  der  Kndzweekverfügung  auf  tirund  von  § 892  heilt  dann  auch 
die  luwirksuiiikeit  der  Kinigmtg  als  selbständige  Verfügung. 
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bindend  geworden  wäre,  diese  nicht  bindende  Einigung  unwirksam, 
und  zwar  derart,  daß  auch  auf  Grund  von  § 892  keine  Wirksam- 
keit eintreten  kann.  Da  nämlich  für  die  Nichtkenntnis  des  Er- 
werbers davon,  daß  das  Grundbuch  unter  Abweichung  von  dem 
wahren  Saehstand  keine  Verfiigungsbcschränkung  verzeichnet,  nach 
§ 892  II  der  Zeitpunkt  der  Stellung  des  Eintragungsantrags  maß- 
gebend ist,  so  wäre,  wenn  § 892  unmoditiziert  zur  Anwendung 
käme,  diese' Nichtkenntnis  in  dem  eben  zu  behandelnden  Fall  stets 
mit  Notwendigkeit  vorhanden.  Denn  die  Verfügungsbeschränkung 
tritt  ja  erst  später  ein.  Die  nichtbindende  Einigung  wäre  also  — 
sofern  nur  die  Verfügungsbeschränkung  eine  solche  ist,  für  welche 
der  öffentliche  Glaube  des  Grundbuchs  in  Itetracht  kommt  — zu- 
sammen mit  der  Eintragung  trotz  der  Verfügungsbeschränkung 
wirksame  Verfügung.  Nun  behält  aber  § 878  ausdrücklich  dies  als 
Vorzug  der  bindenden  Einigung  vor.  Denn  wir  sind  durch 
nichts  berechtigt,  dem  § 87.S  nur  für  die  absolute  Verfügungs- 
beschränkung, welche  am  öffentlichen  Glauben  des  Grundbuchs 
keinen  Teil  hat  (vgl.  z.  H.  §§  1395,  1404),  Eedeutung  zu  geben 
und  jenen  Vorzug  auf  diese  zu  beschränken.  Im  Gegenteil,  § 15 
Satz  2 KO.,  welcher  die  Geltung  des  § 878  für  die  durch  die 
Konkurseröffnung  herbeigeführte  relative,  d.  h.  eintragungsfähige 
und  den  öffentlichen  Glauben  des  Grundbuchs  genießende  Ver- 
fügungsbeschränkung noch  besonders  betont,  verbietet  es  evident. 
Wir  müssen  also  sagen,  daß  die  nicht  bindende  Einigung,  zu 
welcher  der  Eintragungsantrag  bereits  hinzugetreten  war,  als  die 
Verfügungsbeschränkung  eintrat,  nicht  auf  Grund  von  § 892  zur 
gütigen  Rechtsänderung  führen  kann.  Dann  kann  dies  aber  noch 
viel  weniger  die  nichtbindende  Einigung,  zu  welcher  der  Ein- 
tragungsantrag noch  nicht  gestellt  war.  Die  Verfügungsbeschrän- 
kung hat  also  zur  Wirkung,  daß  die  nichtbindende  Einigung, 
gleicligiltig,  ob  Eintragungsantrag  erfolgt  war  oder  nicht,  auch  als 
Element  der  Endzweckverfügung  unwirksam  wird.  Sie  hat  nicht 
mehr  die  geringste  Wirkung  behalten.  Der  Eintritt  der  Ver- 
fügungsbeschränkung ist  daher  gleichbedeutend  mit  einem  Wider- 
ruf der  nichtbindenden,  daher  widerruflichen  Einigung. 

Wenn  nach  Eintritt  einer  Verfügungsbeschränkung  eine  Eini- 
gung zu  Stande  kommt,  so  ist  es  ganz  gleicligiltig,  ob  dies  bin- 
dend oder  nichtbindend  geschieht.  Denn  eine  Verfiigungsbe- 
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Schränkung  kann  nicht  herbeigeführt  werden,  da  dies  ja  Verfügung 
wäre,  diese  Verfügung  aber,  wie  wir  gesehen  haben,  .auch  nicht  auf 
Grund  des  öffentlichen  Glaubens  des  Grundbuchs  wirksam  werden 
kann.  Als  Verfügung  ist  also  die  Einigung,  wenn  sie  formlos, 
wie  wenn  sie  formell  ist,  unwirksam.  Sie  ist  stets  nur  Element 
der  Endzweckverfügung,  die  auf  Grund  von  § 892  vollendet  werden 
kann.  Sie  ist  es  auch  dann,  wenn  sie  formlos  geschlossen  worden 
ist.  Und  als  solches  kann  sie  von  dem  Passivbeteiligten,  auch 
wenn  sie  in  der  Form  des  § 873  II  erfolgt  ist,  tatsächlich  wider- 
rufen werden,  indem  dieser  dem  Aktivbeteiligten  das  Bestehen  der 
Verfügungsbeschränkung  mitteilt  und  ihm  so  die  Berufung  auf  das 
Grundbuch  unmöglich  macht. 

Fassen  wir  die  gewonnenen  Resultate  noch  einmal  zusammen, 
so  ergibt  sich: 

a)  Es  hat  bindende  Einigung  stattgefunden. 

1.  Es  ist  bereits  Eintragungsantrag  gestellt.  Dann  kann 
eine  nunmehr  eintretende  weitere  Verfügungsbeschränkung 
nichts  mehr  schaden. 

2.  Es  ist  noch  kein  Eintragungsantrag  gestellt,  als  die  wei- 
tere Verfügungsbeschränkung  eintritt.  Dann  wird  die 
Einigung  als  Verfügung  unwirksam,  und  bleibt  nur  noch 
Element  der  Endzweckverfügung,  welche  auf  Grund  von 
§ 892  zur  Vollendung  kommen  kann. 

3.  Die  bindende  Einigung  ist  erst  geschlossen  worden,  als 
die  Verfügungsbeschränkung  schon  vorhanden  war.  Dann 
ist  sie  als  Verfügung  ebenfalls  unwirksam  und  nur  Element 
der  Endzweckverfügung  in  der  gleichen  Bedeutung,  wiesub2. 

b)  Es  ist  formlose  Einigung  abgeschlossen  worden. 

1.  Wenn  nun  Verfügungsbeschränkung  eintritt,  so  wird  sie, 
mag  nun  Eintragungsantrag  gestellt  worden  sein  oder  noch 
nicht,  auch  als  Element  der  Endzweckverfügung  unwirk- 
sam. Als  Verfügung  ist  sie  es  ja  ohnedies. 

2.  Ist  die  formlose  Einigung  erst  nach  Eintritt  der  Ver- 
fügungsbeschränkung erfolgt,  so  ist  sie  Element  der  End- 
zweckverfügung, welche  auf  Grund  von  § 892  vollendet 
werden  kann. 

Diese  Sätze  gelten  auch  für  das  Fahmisrecht,  natürlich 
mutatis  mutandis,  nämlich,  daß  die  Einigung  stets  eine  bindende 
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ist,  «laß  anstatt  Stellung  des  Eintragungsantrags  die  Übergabe  7.11 
setzen  ist,  daß  nicht  § S1I2,  sondern  §§  H32  ff.  zum  Schutze  des 
redlichen  Dritten  dienen  ')•  Unter  dieser  Voraussetzung  beschränke 
ich  mich  im  Folgenden  auf  die  Betrachtung  des  Grundbuchrechts. 

Fassen  wir  nun  einzelne  Fälle  der  Verfügungsbeschränkung 
ins  Auge,  so  erkennen  wir  sofort,  daß  die  Bestimmungen,  welche 
die  KO.  in  den  §§  13  und  lä  getroffen  hat,  den  soeben  ent- 
wickelten Regeln  durchaus2)  entsprechen,  daß  also  diese  Bestim- 
mungen Austluß  des  zwar  nicht  ausdrücklich  ausgesprochenen, 
aber  doch  in  § 878  BGB.  enthaltenen  allgemeinen,  logisch  selbst- 
verständlichen Prinzips  sind,  welches  sagt:  Wenn  zu  einer  rela- 
tiven Verfügungsbeschränkung  eine  weitere  VerfDgungsbeschränkung 
hinzukommt,  so  macht  sie  jene  schon  vorhandene  Verfügungsbe- 
schränkung unwirksam’).  Bereits  oben  aber  wurde  hervorgehoben, 
daß  jedesmal  zu  untersuchen  ist,  ob  die  weitere  Verfügungshe- 
schränkung  überhaupt  wirksam  werden  kann,  ob  ihre  Wirksamkeit 
nicht  daran  scheitert,  daß  sie  durch  rechtsgeschäftliche  oder  im 
Wege  der  Zwangsvollstreckung  oder  Arrestvollziehung  erfolgende 
Verfügung  herbeigeführt  wird  (§  1351  BGB.). 

Dies  ist  nun  bei  der  mit  der  Konkurseröffnung  nach  § f>  KO. 
eintretenden  Vertügungsbeschränkung  nicht  der  Fall.  Daher  ist 
die  Rechtslage  ganz  und  gar  so,  wie  wir  sie  eben  allgemein 
dargestellt  haben.  Die  §§  13,  15  in  Verbindung  mit  § 71  KO. 
bestätigen  dies  durch  ausdrückliche  Gesetzesnorm.  Die  Konkurs- 
eröffnung nimmt  der  bindenden  Einigung,  zu  der  der  Eintragungs- 
antrag noch  nicht  hinzugekommen  ist,  ihre  Kraft  als  relative 
Verfügungsbeschränkung  und  läßt  ihr  nur  noch  die  Funktion  als 
Element  der  End  zweck  Verfügung  nach  Maßgabe  von  § 892  BGB. 
Die  formlose  Einigung  macht  sie  gänzlich  unwirksam.  Und  eine 
nach  der  Konkurseröffnung  geschlossene  Einigung  ist  nur  Element 
der  Endzweckverfügung  nach  Maßgabe  von  § 892. 

Sehr  ähnlich,  doch  nicht  gleich  wirkt  die  Anordnung  der 
Nachlaßverwaltung  nach  § 19841  BGB.  Die  Verfügungsbeschrän- 

')  Freilich  sind  die  !>§  932  ff.  nicht  immer  dann  anzuwenden,  wenn 
§S  892/98  wirksam  werden  können.  Vgl.  §7  KO.,  wofür  allerdings  auch  die 
entgegengesetzte  Meinung  vertreten  wird. 

s)  Ausnahme  § 13  KO.  a.  E.  Vgl.  Anm.  1 S.  72. 

’)  Es  sei  denn,  dall  beide  zum  Schutze  derselben  I’erson  dienen. 
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kung  des  Erben,  welche  durch  sie  herbeigefiihrt  wird,  beruht 
ebenfalls  nicht  auf  rechtsgeschäftlicher  oder  im  Wege  der  Zwangs- 
vollstreckung oder  Arrestvollziehung  erfolgender  Verfügung,  ist 
daher  trotz  einer  in  einer  bindenden  Einigung  des  Erben  bereits 
vorhandenen  relativen  Verfügungsbeschränkung  wirksam.  Das  hat 
nach  den  obigen  Ausführungen  zur  Folge,  daß,  falls  nicht  schon 
Eintragungsantrag  gestellt  ist,  die  Einigung  ihre  verfügungsbe- 
schränkende Kraft  verliert  und  nur  noch  Element  der  Endzweck- 
verfügung ist,  etc.  etc.  Aber  eine  Ausnahme  müssen  wir  ohne 
Zweifel  machen.  Wenn  nämlich  der  Aktivbeteiligte  ein  Nachlaß- 
gläubiger ist,  der  als  solcher,  auf  Grund  einer  Forderung  gegen 
den  Nachlaß,  die  Herbeiführung  der  Rechtsänderung  verlangen 
kann,  so  wird  die  bindende  Einigung  durch  die  mit  der  Anordnung 
der  Nachlaßverwaltung  hervorgerufene  Verfügungsbeschränkung  in 
ihrer  verfügungsbeschränkenden  Wirkung  auch  dann  nicht  be- 
rührt, wenn  Eintragungsantrag  noch  nicht  gestellt  war.  Diese 
Divergenz  der  Rechtslage,  welche  durch  die  Anordnung  der 
Nachlaßverwaltung  geschalten  wird,  von  derjenigen,  welche  die 
Konkurseröffnung  herbeiführt,  erklärt  sich  aus  Folgendem:  Die 
Konkursgläubiger  bilden  im  Konkurs  eine  Einheit,  welche  durch 
die  wenigstens  grundsätzlich  gleichmäßige  Behandlung  der  Ein- 
zelnen, durch  den  grundsätzlich  verhältnismäßig  gleichen  Anteil 
der  Einzelnen  am  Ausfall  hergestellt  wird,  und  zu  welcher  der 
Einzelne  mit  seinem  volle  Erfüllung  heischenden  Anspruch  im 
Gegensatz  steht.  Im  Konkurs  erfolgt  die  Exekution  für  die  Ge- 
samtheit. eine  Exekution  für  einen  Einzelnen  hat  daneben  keinen 
Platz ').  In  der  Nachlaßverwaltung  dagegen  bilden  die  Nachlaß- 
gläubiger keine  solche  Einheit:  nicht  ihre  Gesamtheit  wird  be- 
friedigt, sondern  der  Einzelne  unmittelbar.  Es  gibt  nur  Exeku- 
tionen für  die  einzelnen  Nachlaßgläubiger.  (§  littUII  BGB.  im 
Gegensatz  zu  § 14  KO.).  Die  Nachlaßverwaltung  ist  ein  indivi- 
dualistisches Rechtsinstitut,  während  der  Konkurs  ein  kommu- 
nistisches ist.  Dem  entspricht,  daß  die  Verfügungsbeschränkung, 
mit  welcher  der  Gemeinschuldner  durch  die  Konkurseröffnung  zu 

*)  Dieser  Grundsatz  ist  freilich  durch  § 13  KO.  a.  K.  durchbrochen, 
aber  nur  fiir  die  Beschlagnahme,  nicht  ihr  andere  Zwangsvol Ist  reck  ungs- 
inaßregcln,  und  auch  nur  fiir  die  bereits  vorhandene.  Wir  brauchen  indessen 
diese  A u s n a h in  e bei  unseren  prinzipielle  n Erörterungen  nicht  zu  beachten. 
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Gunsten  der  Konkursglaubiger  besehwert  wird,  einerseits,  und  die 
des  Erben,  welche  die  Anordnung  der  Nachlaßvcrwaltung  zu 
Gunsten  der  Nachlaßgläubiger  herbeiführt,  anderseits,  verschiede- 
nen Schutz  bezwecken.  Die  erstere  soll  die  Einheit  der  Konkurs- 
gläubiger  schützen.  Da  nun  zu  ihr,  wie  schon  betont,  der  ein- 
zelne Konkursgläubiger  im  Gegensatz  steht,  so  verhalten  sich  die 
durch  die  Konkurseröffnung  bewirkte  Veifügungsbeschränkung  und 
eine  Verfügungsbeschränkung  zu  Gunsten  eines  einzelnen  Konkurs- 
gläubigers,  welche  zur  Zeit  der  Konkurseröffnung  schon  vorhanden 
ist,  ebenso  zu  einander,  wie  zwei  relative  Verfügungsbeschränkungen 
zu  Gunsten  verschiedener  Personen,  die  wir  oben1)  bei  der  For- 
mulierung unserer  allgemeinen  Sätze  voraussetzten.  Daher  ent- 
spricht diesen  Sätzen  der  in  tj  DJ  KO.  (erste  Hälfte)  ausgesprochene 
Grundsatz  durchaus.  Die  durch  die  Anordnung  der  Nachlaß- 
verwaltung  erzeugte  Verfügungsheschränkung  des  Erben  dagegen 
dient  zum  Schutze  der  einzelnen  Nachlaßgläubiger.  Darum 
macht  sie  eine  für  einen  Nachlaßgläubiger  bereits  eingetretene 
Verfügungsheschränkung  nicht  unwirksam  und  hindert  nicht  das 
Entstehen  einer  solchen.  Beide  können  nebeneinander  bestehen. 
Denn  letzten  Endes  dienen  sie  zum  Schutze  derselben  Person: 
des  einzelnen  Nachlaßgläubigers.  Das  gilt  für  jede  Ver- 
fügungsbeschränkung zu  Gunsten  eines  Nachlaßgläubigers,  insbe- 
sondere auch  für  die  bindende  Einigung,  deren  Aktivbeteiligter  ein 
Nachlaßgläubiger  ist.  Doch  genügt  natürlich  nicht,  daß  er  zufällig 
Nachlaßgläubiger  ist,  sondern  er  muß  Aktivbeteiligter  sein,  weil 
er  Nachlaßgläubiger  ist,  d.  h.  die  Einigung  muß  zur  Erfüllung 
einer  Nachlaßverbindlichkeit  erfolgen.  In  diesem  Falle  wird  die 
bindende  Einigung  als  Verfügung,  die  eine  Verfügungsbeschränkung 
erzeugt,  und  daher  auch  — infolge  des  notwendigen  Zusammen- 
hangs — als  Element  der  Endzweckverfügung  durch  die  An- 
ordnung der  Nachlaßverwaltung  nicht  beeinflußt,  auch  wenn  die 
Letztere  erfolgt,  bevor  der  Eintragungsantrag  gestellt  ist.  Es 
genügt  daher  zur  Herbeiführung  der  endgiltigen  Rechtsanderung, 
daß  der  Nachlaßverwalter  die  Eintragungsbewilligung  erteilt  und  er 
oder  der  Nachlaßgläubiger  die  Eintragung  beantragt  und  daß  die- 
selbe darauf  erfolgt.  Der  Erbe  kann  die  Eintragung  wirksam 

’)  Vgl.  S.  68. 
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nicht  mehr  bewilligen  lind  beantragen,  da  er  ja  in  der  Verfügung 
beschränkt  ist,  ebenso  wie  jetzt  nur  mehr  der  Nachlaßverwalter, 
nicht  aber  mehr  der  Erbe  eine  Einigung,  selbst  mit  einem  Nachlaß- 
gläubiger, wirksam  abschließen  kann,  abgesehen  von  den  Aus- 
nahmefällen des  § 8i)2  BGH.  (§  19841,  Satz  2 BGB  und  § 7 KO.). 
Das  Resultat  ist  ein  durchaus  befriedigendes:  Warum  soll  die 
Einigung,  welche  zwischen  dem  Erben  und  dem  Nachlaßgliiubiger 
zur  Erfüllung  der  Nachlaßverbindlichkeit  bindend  vorgenommen 
worden  ist,  unwirksam  werden,  wo  doch  der  Nach  laß  Verwalter  nach 
§ 1958  I die  Nachlaßverbindlichkeiten  zu  berichtigen  hat,  also 
alsdann  die  gleiche  Einigung  noch  einmal  vornehmen  müßte? 
Diese  Wiederholung  wäre  ganz  unnütz.  Anders,  wenn  die  von 
dem  Erben  geschlossene  Einigung  formlos  war.  Dann  kann  die 
von  dem  Nachlaßverwalter  nochmals  abgeschlossene,  die  vermutlich 
in  der  Regel  formalisiert  sein  wird,  nur  zur  Verdeutlichung  der 
Rechtslage  beitragen.  Bezüglich  der  formlosen  Einigung  hat  es 
also  bei  den  oben  dargestellten  Regeln  ganz  zweckmäßiger  Weise 
sein  Bewenden. 

Ein  weiterer  Fall,  der  hier  zu  besprechen  ist,  ist  der,  daß 
nach  Abschluß  der  Einigung  die  Zwangsversteigerung  des  Grund- 
stücks angeordnet  wird,  d.  h.  seine  Beschlagnahme  erfolgt,  was 
die  Wirkung  einer  relativen  Verfügungsbeschränkung  hat.  (§§  20, 
23  ZVG.).  Ist  die  Einigung  bindend  erfolgt,  so  macht  die  mit 
ihr  gegebene  Verfügungsbeschränkung  jede  weitere  Verfügung, 
mag  sie  auf  rechtsgeschäftlichem  Wege  oder  im  Wege  der  Zwangs- 
vollstreckung etc.  erfolgen,  relativ  unwirksam  (§  1351  BGB). 
Die  Herbeiführung  einer  Verfügungsbeschränkung  ist  aber  Ver- 
tilgung'), und  die  Beschlagnahme  ist  mithin  Verfügung,  die  im 
Wege  der  Zwangsvollstreckung  erfolgt.  Sie  ist  also  dem  durch 
die  bindende  Einigung  geschützten  Aktivbeteiligten  gegenüber 
unwirksam,  und  die  bindende  Einigung  wird  durch  sie  auch  dann 
nicht  berührt,  wenn  Eintragungsantrag  noch  nicht  gestellt  war. 
§ 878  BGB.  kommt  hier  nicht  in  Betracht,  da  dem  Aktivbetei- 
ligten gegenüber  eine  Verfügungsbeschränkung  des  Passivbeteiligten 
gar  nicht  eintritt.  Vielmehr  hat  der  Aktivbeteiligte  die  Wider- 
spruchsklage aus  § 772  (TO.,  mit  welcher  er  die  Unwirksamkeit 
der  Beschlagnahme  geltend  machen  kann.  War  die  Einigung  im 

')  Vgl.  oben  S.  56/57. 
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Grundbuch  bereits  eingetragen,  so  hat  'las  Vollstreckungsgerieht 
nach  § 28  ZVG.  zu  verfahren. 

War  die  Einigung  dagegen  formlos,  so  kommt  § 878  unver- 
ändert zur  Anwendung,  wie  es  oben  dargelegt  wurde. 

Ganz  ebenso  ist  die  Rechtslage  in  folgendem  Fall:  Nachdem 
die  Einigung  bindend  stattgefunden,  stirht  der  Passivbeteiligte. 
Sein  ganzes  Vermögen  mit  dem  betreffenden  Grundstock  erbt  ein 
Vererbe.  Dieser  ist,  vermöge  der  Universalsuccession,  relativ  ver- 
fügungsbeschränkter Eigentümer  des  Grundstücks  geworden,  wie 
es  sein  Erblasser  zur  Zeit  des  Erbfalls  war.  Wie  verhält  sieh 
dazu  aber  die  Verffigungsbeschränkung,  welcher  er  als  Vorerbe 
nach  § 21131  BGB.  unterliegt?  Sie  ist  dem  durch  die  bindende 
Einigung  geschützten  Aktivbeteiligten  gegenüber  unwirksam.  Denn 
die  letztwillige  Verfügung,  auf  welcher  das  Erbrecht  des  Vorerben, 
und  damit  auch  seine  Verfügungsbeschränkung  beruht,  wird  erst  mit 
dem  Erbfall,  nicht  schon  mit  ihrer  Errichtung  wirksam,  also  zu  einer 
Zeit,  wo  die  Verffigungsbeschränkung  hinsichtlich  des  Grundstücks 
schon  bestand  und  jede  zuwiderlaufende  weitere  Verfügung1) 
nach  § 13.'»  I relativ  unwirksam  machte.  Dem  Aktivbeteiligten 
gegenüber  gilt  also  der  Vorerbe  nicht  als  Vorerbe,  sondern  als 
zeitlich  und  daher  auch  in  seiner  Verfügungsmacht  unbeschränkter 
Erbe.  § #78  kommt  wieder  nicht  in  Betracht.  Die  bindende 
Einigung  bleibt  wirksam,  auch  ohne  dal!  die  Eintragung  zur  Zeit 
des  Erbfalls  bereits  beantragt  war,  und  der  Vorerbe  kann  die 
Eintragung  bewilligen  und  beantragen,  ohne  gegen  § 21131  zu 
verstoßen;  und  dies  selbst  dann,  wenn  der  Aktivbeteiligte  mangels 
eines  Kausalgeschältes  kein  Nachlaßgläubiger  ist.  Freilich  kann 
er  dann  nicht  gegen  den  Vorerben  oder  später  den  Nacherben  auf 
Bewilligung  der  Eintragung  klagen.  Aber  dies  wird  bei  dem 
starken  Druck2),  welchen  die  Verffigungsbeschränkung  auf  den  Vor- 
erben und  dann  später  evtl,  auf  den  Nacherben  ausübt,  kaum  nötig  sein. 

Die  formlose  Einigung  dagegen  wird  nach  §#78  auch  in  diesem 
Falle  durch  den  Eintritt  der  Verfügungsbeschränkung  unwirksam. 

•)  l>a  die  dinglich  wirkende  läbeseinsetzung  in  Krage  steht,  su  dürfen 
wir  hier  „letltwillige  Verfügung'*  im  .Sinne  von  .Verfügung“  schlechthin 
gebrauchen,  was  bei  einer  YerinSehtnisanordnung  natürlich  nicht  gestattet 
wäre. 

*)  Vgl.  oben  S.  30/31. 
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Durchaus  entsprechend  ist  der  Fall,  rlaU  nach  erfolgter  Eini- 
gung der  Passivbeteiligte  stirbt  und  von  einem  durch  einen 
Testamentsvollstrecker  in  der  Verfügung  beschränkten  Erben  be- 
erbt wird.  Der  näheren  Ausführung  bedarf  dies  wohl  nicht  mehr. 

Ferner  gehört  hierher,  daß  nach  Abschluß  der  Einigung  eine 
Verfügungshesehränkung  des  ehelichen  tlüterrechts  für  den  Be- 
rechtigten eint  ritt.  Ich  greife  als  das  wichtigste  Beispiel  den  Fall 
heraus,  daß,  nachdem  die  Frau  die  Einigung  geschlossen,  der 
Güterstand  der  Verwaltung  und  Nutznießung  des  Mannes  und 
damit  die  Verfügungshesehränkung  der  Frau  in  hezug  auf  das 
eingebrachte  Gut  und  das  zu  ihm  gehörige,  in  Frage  stehende 
Grundstück  nach  § l.T.b»  geschaffen  wird.  Dann  ist  zu  unter- 
scheiden, ob  dies  auf  Grund  eines  Ehevertrages  geschieht,  z.  B. 
wenn  vorher  Gütertrennung  geherrscht  hatte,  oder  ob  es  kraft 
Gesetzes  durch  Eheschließung  erfolgt.  In  dem  ersten  Fall  ist  die 
Herbeiführung  der  dinglich  wirkenden  Verfügungsbeschränkung  eine 
rechtsgeschäftliche '),  d.  h.  Verfügung.  Diese  Verfügung  ist,  wenn 
die  Einigung  bindend  stattgefunden  hatte,  dem  Aktivbeteiligten 
gegenüber  nach  § 13.>  I in  Ansehung  des  in  Frage  stehenden 
Grundstücks  unwirksam.  Denn  er  ist  ja  durch  die  Verfügungs- 
beschrünkung  geschützt.  Der  Ehevertrag  gilt  ihm  gegenüber  als 
nicht  geschlossen,  die  Ehefrau  als  in  der  Verfügung  unbeschränkt. 
§ K78  kommt  auch  hier  nicht  zur  Anwendung.  Die  bindende 
Einigung  bleibt  wirksam,  auch  wenn  der  Eintragungsantrag  noch 
nicht  gestellt  war.  Das  entgegengesetzte  Resultat  wäre  auch  sehr 
bedenklich.  Denn  alsdann  könnte  die  Bindung  der  Ehefrau  an 
die  Einigung  dadurch  illusorisch  gemacht  werden,  daß  die  Ehe- 
gatten, welche  bisher  in  Gütertrennung  lebten,  einen  Ehevertrag 
schließen,  durch  welchen  der  ordentliche  gesetzliche  Güterstand 

')  Welche,  wie  die  übrigen  nachgewiesenen  Kalle  von  dinglich  wirksamen, 
rechtsgeschiiftlichcn  Vcrfügtingsbosrhränkungeii  (vgl.  oben  S.  38  ff.),  deshalb 
nicht  von  dem  Verbot  des  § 137,  Satz  1 betrogen  wird,  weil  sie  mit  juris- 
tischer Notwendigkeit  auf  einen  vom  Rechte  anerkannten  Zweck  bezogen  ist. 
Sic  soll  die  ehomämilichc  Verwaltung  und  Nutznießung  des  eingebracliten 
Guts  sichern.  I>aß  das  Letztere  durch  sie  nicht  dem  Rechtsverkehr«  ent- 
zogen wird,  ist  daraus  zu  ersehen,  daß  der  Mann  ja  mit  oder  sogar  ohne 
Zustimmung  der  Krau  über  es  verfügen  kann  (vgl.  HOB.  j§  1375/76),  ins- 
besondere aber  auch  daraus,  daß  der  Güterstand  die  Zwangsvollstreckung 
in  es  durchaus  nicht  unmöglich  macht  (vgl.  CPO.  § 739). 
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eingeführt,  aber  alles  Vermögen  (1er  Frau  außer  dem  betreffenden 
Grundstock  zu  Vorbehaltsgut  erklärt  wird,  oder,  wenn  das  Grund- 
stück bisher  Vorbehaltsgut  war,  daß  dies  durch  Ehevertrag  geändert 
wird.  Wenn  dann  der  Aktivbeteiligte  seinen  Erwerbstitel  nicht 
nach  weisen  könnte,  so  hätte  er  überhaupt  das  Nachsehen.  Denn 
er  könnte  dann  auch  nicht  im  Wege  der  Klage  gegen  Frau  und 
Mann  (CPO.  § 739)  die  Herbeiführung  der  Rechtsänderung  er- 
reichen. Bei  unserem  Resultat  aber  wird  er  dies  gar  nicht  nötig 
haben.  Denn  jene  Manipulationen  nützen  nichts.  Die  bindende, 
d.  h.  verfügungsbeschrünkcnde  Kraft  der  Einigung  bleibt  unge- 
brochen. Die  Ehefrau  wird  unter  dem  Drucke  der  Verfügungs- 
beschränkung  die  Eintragungsbewilligung  erteilen.  Und  sie  kann 
es  auch  noch  trotz  § 1395,  weil  sie  ja  dem  Aktivbeteiligten  gegen- 
über als  verfügungsunbeschränkt  gilt.  Aus  demselben  Grunde 
braucht  der  Aktivbeteiligte,  wenn  er  aus  dem  Kausalgeschäfte  auf 
Bewilligung  der  Eintragung  klagt,  den  Mann  nicht  auf  Duldung 
der  Zwangsvollstreckung  (vgl.  § K94  CPO.)  in  das  eingebrachte 
Gut  mitzuverklagen,  sondern  es  genügt  die  Klage  gegen  die 
Frau.  Der  Mann,  kann  gegen  das  Urteil  nichts  einwenden,  auch 
wenn  die  Voraussetzungen  des  § 1435  gegeben  sind. 

Anders  ist  es  wieder  bei  der  formlosen  Einigung.  Und  anders 
ist  es  auch,  wenn  der  Güterstand  und  damit  die  Verfügungs- 
beschränkung des  § 1395  kraft  Gesetzes  eingetreten  ist.  Denn 
zweifellos  ist  die  Verfügungsbeschränkung  der  Frau  in  dem  Fall 
eine  gesetzliche,  wenn  die  Ehe  geschlossen  wird,  ohne  daß  ein 
Ehevertrag  oder  ein  sonstiger  Umstand  (z.  B.  § 13(14)  den  Eintritt 
des  ordentlichen,  gesetzlichen  Güterstandes  hindert.  Man  kann 
doch  nicht  sagen,  daß  sie  alsdann  auf  dem  Eheschließungsvertrag 
beruhe  und  deshalb  durch  Rechtsgeschäft  herbeigeführt  werde,  wo 
doch  der  Eheschließungsvertrag  gerade  im  Gegensatz  zu  den  Ehe- 
verträgen einen  rein  personell  recht  liehen  Inhalt  hat.  Das  Wirk- 
samwerden der  Verfügungsbeschräukung  des  § 1395  wird  also  hier 
durch  § 1351  nicht  gehindert.  Vielmehr  verdrängt  sie  nach  den 
oben  entwickelten  Grundsätzen  die  in  einer  bindenden  Einigung 
der  Frau  schon  vorhandene  Verfügungsbeschränkung,  sofern  der 
Eintragungsantrag  nicht  etwa  ebenfalls  bereits  gestellt  war.  Die 
Einigung  wird  durch  den  kraft  Gesetzes  erfolgenden  Eintritt  des 
ordentlichen  gesetzlichen  Güterstandes  als  selbständige  Verfügung 
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unwirksam  und  käme  nach  den  eben  dargelegten  Regeln  nur  noch 
als  Element  der  Endzweckverfiigung  in  Betracht.  In  dieser  letzteren 
Hinsicht  wird  aber  hier  dadurch  eine  Besonderheit  geschallen,  daß 
die  Verfttgungsheschränkung  des  § 1395  absoluter1)  Natur  ist, 
also  es  auf  Grund  des  öffentlichen  Glaubens  des  Grundbuchs  nicht 
zur  Vollendung  der  Rechtsänderung  kommen  kann,  was  durch 
§ 1404  bestätigt  wird. 

Mithin  besteht  in  diesem  Falle  kein  Unterschied  mehr  zwischen 
der  formellen  und  der  formlos  geschlossenen  Einigung.  Sie  sind 
beide  nach  § SIS,  verbunden  mit  § 1395,  gänzlich  unwirksam  ge- 
worden. Aber  ihrer  beider  Unwirksamkeit  ist  nur  eine  pendente. 
Denn  der  Mann  kann  sich  ja  der  ihm  durch  die  VerfÖgungsbe- 
schränkung  der  Ehefrau  in  § 13115  verliehenen  Macht  dadurch  im 
Einzelfalle  begeben,  daß  er  der  Frau  seine  Zustimmung  zu  der 
in  Frage  stehenden  Verfügung  erteilt.  Wenn  der  Manu  der  Er- 
teilung der  Eintragungsbewilligung  durch  die  Frau  zustimmt,  so 
liegt  darin  zweierlei:  Einmal  bedeutet  dies  seine  Einwilligung *) 

■)  Donn  sie  bezweckt  nicht  lediglich  den  Schutz  des  Mannes,  sondern 
auch  noch  den  Schutz  seines  Verwaltung«-  und  Xutznicßungsrcchts,  welches 
unmittelbar  durch  die  Wirksamkeit  der  Yorfügungsbeschränkung  absolut, 
wie  es  ist,  gegenüber  allen,  forlbestchcn  soll.  Wäre  die  Vcrfngungs- 
beschränkung  der  Krau  eine  relative,  zu  Gunsten  des  Mannes  bestehende, 
so  konnte  der  Krau,  nachdem  sie  ohne  die  erforderliche  Zustimmung  des 
Mannes  über  ein  zum  cingebrachten  Oute  gehöriges  Hecht  verfügt  hätte, 
das  Hecht  nur  noch  relativ,  nur  dem  Manne  gegenüber  zustelicn.  An  einem 
solchen  relativ  existierenden  Hechte  könnte  aber  der  Mann  ebensowenig 
Verwaltung  und  Nutznießung  mit  absoluter  Wirkung  haben,  wie  für  den 
Nießbraucher  und  I'fandgläubigcr  in  den  Fällen  der  107 1 , Satz  1 und 

1276,  Satz  1 der  Nießbrauch  und  das  Pfandrecht  mit  absoluter  Wirkung  an 
einem  relativ  existierenden  Hechte  fortbcstehen  könnten  (vgl.  oben  S.  4ü  ff.). 
Auch  noch  aus  einem  anderen  Grunde,  der  sich  aus  der  besonderen  Natur 
des  in  Krage  stehenden  Hechts  des  Mannes  ergibt,  würde  eine  relative 
Yerffigungsbcschränkung  der  Frau  zu  Gunsten  des  Mannes  nicht  genügen. 
Voraussetzung  dafür,  daß  ein  Recht  dem  Verwaltung«-  und  Nutznießungs- 
rccht  unterliegt,  ist  seine  Zugehörigkeit  zum  cingebrachten  Gilt.  Wäre  nun 
die  Verfügung,  welche  die  Krau  über  ein  solches  Hecht  ohne  dio  erforder- 
liche Zustimmung  des  Mannes  trifft,  nur  diesem  gegenüber  unwirksam,  so 
wäre  oder  genauer  gälte  das  betreffende  Recht  nur  ihm  gegenüber  als  noch 
zum  cingebrachten  Gut  gehörig.  Ks  gälte  nur  so,  wäre  aber  in  Wirk- 
lichkeit nicht  dazu  gehörig.  Vgl.  Mol,  IV,  S.  225  26. 

a)  Siehe  Amu.  1 der  nächsten  Seite. 
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zur  Herbeiführung  der  als  Endzweck  gewollten  Rechtsänderung,  und 
dann  genehmigt  er  damit  zugleich  die  pendent  unwirksam  gewordene 
Einigung.  Diese  lebt  also  nicht  nur  als  Element  der  Endzweck- 
verfügung,  sondern  auch,  sofern  sie  bindend  abgeschlossen  war, 
als  selbständige,  eine  Verfügungsbeschränkung  der  Ehefrau  er- 
zeugende Verfügung  wieder  auf.  War  die  Einigung  formlos  ab- 
geschlossen worden,  so  wird  sie  natürlich  nur  als  Element  der 
Endzweckverfügung  wieder  wirksam.  Ebenso  wird  eine  Genehmi- 
gung der  Einigung  diese  doppelte  Wirkung  haben.  Denn,  da  die 
Einigung  notwendig  auf  die  endgiltige  Rechtsänderung  bezogen 
ist,  so  kann  sie  nicht  genehmigt  werden,  ohne  daß  zugleich  die 
Einwilligung1)  zur  Herbeiführung  der  endgiltigen  Rechtsänderung 
gegeben  wäre. 

Die  Rechtslage  ist  ganz  die  gleiche,  wenn  eine  Einigung  über 
ein  zum  eingebraehten  Gute  gehöriges  Grundstück  von  der  Ehe- 
frau geschlossen  wird,  nachdem  der  Güterstand  der  Verwaltung 
und  Nutznießung  des  Mannes  eingetreten  ist.  Da  die  Einigung 
selbständige  Verfügung  über  eingebrachtes  Gut  ist,  so  bedarf  die 
Frau  nach  § 1395  zum  Abschlüsse  der  Einwilligung  des  Mannes. 
Fehlt  diese,  so  liegt  eine  nach  den  §§  1396/97  pendent  unwirk- 
same Verfügung  vor.  Die  Bestimmungen  der  §§  1396/97  kommen 
ausnahmslos  zur  Anwendung:  Also  eventuell  Widerrufsrecht  des 
Aktivbeteiligten  trotz  formeller  Einigung  etc.  Erfolgt  die  Ge- 
nehmigung rechtzeitig,  so  wird  die  Einigung  wirksam,  d.  h. : War 
sie  formell  abgeschlossen  worden,  so  wird  die  Frau  zu  Gunsten 
des  Aktivbeteiligten  in  der  Verfügung  beschränkt;  wenn  sie  dann 
vor  dessen  Eintragung  zu  Gunsten  eines  Anderen  verfügt,  so  ist 
diese  Verfügung,  mag  sie  auch  die  Zustimmung  des  Ehemannes 
gefunden  haben,  dem  ersten  Aktivbeteiligten  gegenüber  unwirksam, 
falls  nicht  aus  dem  öffentlichen  Glauben  des  Grundbuchs  ein 
Anderes  folgt.  War  die  Einigung  formlos  abgeschlossen  worden, 
so  wird  sie  durch  die  Genehmigung  lediglich  als  Element  der 
Endzweckverfügung  wirksam.  Diese  kann  aber  die  Ehefrau  auf 
Grund  der  Genehmigung  der  Einigung,  die  zugleich  Einwilligung 

■)  Diese  Einwilligung  ist  entgegen  § 183,  Satz  1 unwiderruflich,  eben 
weil  sie  zugleich  (icnchmigung  ist,  und  weil  wegen  der  notwendigen  Be- 
ziehung der  Einigung  auf  die  Endzwockvcrfügung  die  Einheit  der  Einwilli- 
gung in  die  letztere  und  der  (icncbmignng  der  crstcron  eine  untrennbare  ist. 
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in  die  Endzweckverfügung  ist,  ohne  Weiteres  wirksam  durch  die 
Bewirkung  der  Eintragung  des  Aktivbeteiligten  herbeiführen. 

Man  sieht  also:  Von  unserer  Auffassung  der  Einigung  aus 
lassen  sich  alle  diese  Komplikationen  ganz  reinlich  entwirren. 

Weiter  könnte,  wenn  von  der  Tragweite  des  § 878  BUR. 
gesprochen  wird,  daran  gedacht  werden,  daß  zwei  Einigungen  von 
demselben  Passivbeteiligten  nacheinander  mit  verschiedenen  Per- 
sonen geschlossen  werden,  und  die  zweite  Einigung  eine  bindende, 
also  eine  Verfiignngsbesohrankung  erzeugende  ist  Wenn  auch 
die  erste  Einigung  bindend  gewesen  ist,  so  konnte  die  zweite 
wirksam  nicht  mehr  entstehen.  Denn,  da  die  Einigung  Verfügung 
ist,  eine  vorhandene  bindende  Einigung  aber  eine  relative  Ver- 
fiigungsbeschriinkung  bedeutet,  ferner  aber  die  Einigung  als  selb- 
ständige Verfügung  den  öffentlichen  Ulauben  des  Grundbuchs  nicht 
genießt,  so  ist  es  völlig  ausgeschlossen,  daß,  wenn  eine  bindende 
Einigung  vorhanden  ist,  eine  zweite  bindende  Einigung  als  ver- 
fügungsbeschrankende, selbständige  Verfügung  anders  als  dem 
ersten  Aktivbeteiligten  gegenüber  unwirksam  zur  Entstehung 
kommt.  Erst,  wenn  auf  Grund  der  zweiten  Einigung  Eintragungs- 
antrag gestellt  ist  und  dann  noch  der  öffentliche  Glaube  des 
Grundbuchs  angernfen  werden  kann,  erst  dann  ist  die  Macht  der 
ersten  Einigung  gebrochen.  Aber  sie  weicht  alsdann  keiner  Ver- 
fügungsbeschrankung,  sondern  einer  vollendeten,  oder  doch  vom 
(iesetz  (§  878)  als  vollendet  angesehenen  Verfügung.  Ist  dagegen 
die  erste  Einigung  eine  formlose  gewesen,  so  wird  sie  durch  die 
zweite  widerrufen  und  ganz  und  gar  unwirksam,  gleiehgiltig  ob 
Eintragungsantrag  gestellt  war  oder  nicht.  § 878  kommt  hier 
zur  Anwendung. 

Schließlich  bleibt  noch  der  Fall  zu  besprechen,  daß  nach  er- 
folgter bindender  Einigung  der  Passivbeteiligte  über  das  Grund- 
stück aufschiebend  bedingt  weiterverfügt.  Die  Wirksamkeit 
dieser  bedingten  Verfügung  kann  dem  Aktivbeteiligten  gegenüber 
jedenfalls  nur  dann  in  Frage  kommen,  wenn  den  Erwerber  der 
bedingten  Verfügung  der  öffentliche  Glaube  des  Grundbuchs  gegen 
die  Wirkung  der  zu  Gunsten  des  Aktivbeteiligten  bestehenden 
Verfiigungsbeschrankung  schützt.  Wir  werden  sehen,  daß  dieser 
Schutz  aber  dann  versagt,  wenn  auf  Grund  jener  ersten  bindenden 
Einigung  bereits  Eintragungsantrag  gestellt  war,  als  die  Kin- 
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tragung  der  bedingten  Vertilgung  erfolgte.  Die  Wirksamkeit  der 
aufschiebend  bedingten  weiteren  Verfügung  gegenüber  dem  Aktiv- 
beteiligten  bedeutet  doch  nach  § 161,  da  LI  eine  weitere  Verfügungs- 
beschränkung des  Passivbeteiligten  eingetreten  ist.  . Es  kommen 
daher  die  oben  aus  § 878  entwickelten  Regeln  zur  Anwendung. 
Demnach  schadet  diese  weitere  Verfügungsbeschränkung  der  Wirk- 
samkeit der  ersten  bindenden  Einigung  nichts  mehr,  wenn  bereits 
auf  Grund  derselben  Eintragungsantrag  gestellt  war.  Wenn  nun 
gemäß  dieses  Antrags  die  Eintragung  des  Aktivbeteiligten  der 
ersten  Einigung  erfolgt,  so  erwirbt  dieser  sein  Recht  und  der  be- 
dingt Berechtigte  kann  sich  im  Falle  des  Eintritts  der  Bedingung 
ihm  gegenüber  nicht  auf  § 161  berufen,  obwohl  ihn  der  öffentliche 
Glaube  des  Grundbuchs  gegen  die  verfügungsbeschränkende  Wir- 
kung der  ersten  bindenden  Einigung  geschützt  hatte.  Dieser  Schutz 
bedeutete  nur,  daß  die  bedingte  Verfügung  nicht  sofort  bei  ihrer 
Vornahme  wegen  jener  bindenden  Einigung  unwirksam  wurde,  er 
bedeutete  aber  nicht,  daß  sie  durch  die  Verfügung,  deren  Eintra- 
gung auf  Grund  jener  bindenden  Einigung  bereits  beantragt  war, 
nicht  ganz  oder  teilweise  unwirksam  werden  könne.  Es  war  nur 
ein  Schutz  gegen  die  durch  die  bindende  Einigung  erzeugte  Ver- 
fügungsbeschränkung,  dagegen  kein  Schutz  gegen  die  fast  vollendete 
Verfügung,  deren  Element  jene  erste  Einigung  darstellt.  Die  be- 
dingte Verfügung  ist  dann  nicht  infolge  der  durch  die  Einigung 
herbeigeführten  Verfügungsbeschränkung,  sondern  wegen  § 878  un- 
wirksam. Hat  also  bindende  Einigung  stattgefunden,  so  kann  eine 
aufschiebend  bedingte  Verfügung,  falls  vor  ihrer  Eintragung  auf 
Grund  jener  Einigung  Eiutragungsantrag  gestellt  war,  nicht  mehr 
Wirksamkeit  gegen  den  Aktivbeteiligten  gewinnen,  selbst  wenn 
der  bedingte  Erwerber  sich  hinsichtlich  jener  bindenden  Einigung 
auf  den  öffentlichen  Glauben  des  Grundbuchs  berufen  konnte. 

War  dagegen  Eintragungsantrag  noch  nicht  gestellt,  so  wird 
die  erste  bindende  Einigung  als  selbständige  verfügungsbeschränkende 
Verfügung  unwirksam  und  bleibt  nur  noch  Element  der  Endzweck- 
verfügung, welche  nach  §§  161 III,  892  zur  Vollendung  kommen 
kann.  Es  finden  die  oben  entwickelten  Sätze  ohne  weitere  Be- 
sonderheiten Anwendung. 

Ich  habe  die  Auseinandersetzung  mit  § 878  mit  Absicht  so 
ausführlich  gestaltet.  Denn  sie  hat  nach  verschiedenen  Richtungen 
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hin  die  Tragweite  unserer  Ansicht  dargetan,  sie  hat  gezeigt,  wie 
harmonisch  sich  die  liier  vertretene  Auflassung  von  der  Einigung 
in  das  System  des  BGB.  eiufügt. 

Nun  wäre  noch  die  Vormerkung  von  unserem  Standpunkt  aus 
zu  betrachten.  Doch  dies  würde  ein  näheres  Eingehen  auf  die 
Vormerkung  verlangen.  Das  ist  aber  bei  dem  vielumstrittenen 
Charakter  dieses  Rechtsinstituts  im  Rahmen  dieser  Arbeit  nicht 
möglich.  Ich  muß  es  mir  daher  für  eine  spätere  Gelegenheit  Vor- 
behalten. Jedenfalls  ist  die  bindende  Einigung,  falls  sie  nach 
Eintragung  einer  Vormerkung  geschlossen  wird,  da  sie  doch  Ver- 
fügung ist,  insoweit  unwirksam,  als  die  durch  sie  erzeugte  Ver- 
fügungsbeschränkung  die  Realisierung  des  durch  die  Vormerkung 
gesicherten  Anspruchs  vereiteln  würde.  Wie  sich  aber  eine  bereits 
vorhandene  bindende  Einigung  und  eine  dazu  kommende  Vormer- 
kung zu  einander  verhalten,  läßt  sich  erst  dann  sagen,  wenn  man 
festgestellt  hat,  ob  die  Vormerkung  eine  Verfügungsbeschränkung 
herbeiführt,  ob  die  Bewilligung  einer  Vormerkung  seitens  des 
Passivbeteiligten  daher  Verfügung  ist,  oder  nicht.  Wenn  es,  wie 
ich  glaube,  zu  bejahen  ist,  so  beantwortet  sich  die  Frage  ohne 
Schwierigkeiten  nach  den  oben  gegebenen  Sätzen. 


VIII. 

Ist  die  Einigung  ein  Vertrag? 

Was  ist  nun  mit  unseren  bisherigen  Ergebnissen  für  die  Ent- 
scheidung der  Frage:  Ist  die  Einigung  ein  Vertrag?  Finden  auf 
sie  die  Vorschriften  des  allgemeinen  Teils  über  Verträge  Anwendung  ? 
gewonnen  worden?  Sehr  viel.  Wir  hatten  gesehen1),  daß  bei 
einer  Einigung  ohne  selbständigen  Rechtserfolg,  die  nur  Element 
des  die  Rechtsänderung  herbeiführenden  Tatbestandes  wäre,  von 
einem  Vertrag,  ja  von  einem  Rechtsgeschäft  nicht  die  Rede  sein 
könne.  Nun  aber  haben  wir  gefunden,  daß  die  Einigung  eine 
selbständige  Rechtswirkung,  die  Verfügungsbeschränkung,  hat,  daß 

*)  Vgl.  oben  S.  3,5. 
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sie  nicht  nur  Bestandteil  einer  Verfügung,  sondern  auch  bereits 
für  sich  allein  selbständige  Verfügung  ist.  Haben  wir  darum 
ohne  Weiteres  den  Vertragscharakter  der  Einigung  zu  bejahen  ? 
Ja  und  nein,  je  nach  dem,  was  wir  unter  Vertrag  verstehen. 

Planck1)  definiert  den  Vertrag  als  die  Zusammenschließung 
des  rechtsgeschäftlichen  Willens  von  mindestens  zwei  Personen  zu 
einem  auf  Hervorbringung  derselben  rechtlichen  Wirkung  ge- 
richteten Willen  und  als  den  genügenden  Ausdruck  dieser  Zu- 
sammenschließung der  beiden  Willen  zum  Vertragswillen.  Diese 
Definition  ist  zweifellos  richtig.  Aber  der  Vertragsbegriff,  welchen 
das  BGB.  seinen  Bestimmungen  über  Verträge  zugrunde  legt,  ist 
mit  dem  eben  definierten  nicht  identisch.  Er  ist  enger,  er  steht 
zu  jenem  im  Verhältnis  von  Unterbegriff  zu  Oberbegriff. 

Der  Vertrag  ist  wie  jedes  Rechtsgeschäft  niemals  Selbstzweck, 
sondern  stets  nur  Mittel  zum  Zwecke  der  Herbeiführung  einer 
bestimmten  Rechtswirkung,  auf  welche  der  Vertragswille  gerichtet 
ist.  Gesetzesnormen  über  den  Vertrag  wollen  daher  nicht  den 
Vertrag  als  solchen  schützen,  sondern  den  Eintritt  der  durch  den 
Vertragswillen  erstrebten  Rechtswirkung  regeln  und  sichern.  Sie 
dienen  daher  in  der  Regel  nicht  zur  Herbeiführung  der  Willens- 
übereinstimmung als  solcher,  ohne  Rücksicht  auf  das  Ziel  dieses 
Willens,  sondern  sie  erhalten  durch  die  Eigenart  des  gewollten 
Rechtserfolges  ihren  eigenen  Inhalt,  ihre  eigene  Gestaltung.  Es 
gilt  infolgedessen  der  Satz:  Gleiche  Rechtszwecke  des  Vertrags- 
willens: gleiche  Nonnen  — verschiedene  Rechtszwecke:  verschiedene 
Normen,  mit  dem  selbstverständlichen  Vorbehalte,  daß,  soweit 
verschiedene  Rechtszwecke  sich  decken,  also  nicht  verschieden 
sind,  gleiche  Normen  zur  Anwendung  kommen.  Allgemeine 
Nonnen  über  Verträge,  d.  h.  Normen,  welche  für  alle  Ver- 
träge gelten,  sind  also  zunächst  solche,  welche  für  die  Ver- 
wirklichung und  Sichening  von  allen  möglichen  Rechtswirkungen 
des  Vertrags,  allen  möglichen  Rechtszwecken  des  Vertragswillens, 
obligatorischen,  dinglichen,  familien-  und  erbrechtlichen,  in  gleicher 
Weise  erforderlich  sind.  Aber  die  Regel,  daß  die  Rechtssätze 
über  den  Vertrag  durch  dessen  Rechtserfolg  bestimmt  sind,  hat 


')  I,  25!),  Vorbein.  I t.  Tit.  III. 
bürg  B.  K.  I,  334 
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ihre  Ausnahme.  Es  gibt  nämlich  noch  Rechtssätze,  welche  zwar 
auch  den  Vertrag  nicht  als  Selbstzweck  im  Auge  haben,  welche 
aber  deshalb  von  seinem  Rechtserfolg  unabhängig  sind,  weil  sie 
letzterem  nur  mittelbar  dienen:  Sie  sind  dazu  da,  den  Boden  zu 
bereiten,  auf  welchem  ein  Rechtserfolg,  gleichviel  welcher  Natur, 
erwachsen  kann.  Sie  haben  den  Zweck,  die  Herstellung  einer 
Willenseinigung  zu  ermöglichen  oder  zu  erleichtern,  nicht  einer 
Willenseinigung  bestimmten  individuellen  Inhalts,  sondern  einer 
Willenseinigung  irgend  welchen  Inhalts,  freilich  stets  um  dieses 
Inhalts  willen.  Nur  mittelbar  dienen  sie  also  dem  jeweiligen  Inhalt, 
der  etwa  entstehenden  Rechtsfolge  des  Vertrags,  dessen  Her- 
stellung ihre  unmittelbare  und  eigentliche  Aufgabe,  die  ihnen 
wesentliche  Wirksamkeit  ist.  Der  Natur  dieser  Wirksamkeit  dürfte 
die  Bezeichnung  „vertragstechnisch“  angemessen  sein.  Durch 
solche  Rechtssätze  geregelte  Rechtsinstitute,  deren  Wirkung  sich 
in  der  Bedeutung  für  die  Vertragstechnik  erschöpft,  sind,  wie 
wir  unten1)  sehen  werden,  insbesondere  Antrag  und  Annahme. 
Im  Gegensatz  zu  diesen  vertragstechnischen  Rechtssätzen  und 
Rechtsinstituten,  welche,  nur  durch  das  von  ihnen  bewirkte  Zu- 
standekommen des  Vertrags  vermittelt,  für  dessen  Rechtserfolg 
Bedeutung  haben,  und  welche  daher  unabhängig  von  ihm  sind, 
kann  man  diejenigen,  auf  welchen  der  Rechtserfolg,  die  materielle 
Rechtswirkung  des  Vertrags  unmittelbar  beruht,  „vertrags- 
materiell“ nennen. 

Wenn  aber  die  vertragstechnischen  Rechtsregeln  von  dem 
Rechtserfolg  des  einzelnen  Vertrags  unabhängig  sind,  so  gelten  sie 
— eben  wegen  dieser  Unabhängigkeit  — für  alle  Arten  des  Ver- 
trags. Sie  sind  mithin  eine  zweite  Art  von  allgemeinen  Vertrags- 
normen. 

Allgemeine  Rechtssätze  über  Verträge  sind  also  diejenigen 
(vertragsmateriellen),  welche  für  die  Verwirklichung  und  Sicherung 
von  allen  möglichen  Rechtswirkungen  des  Vertrags  in  gleicher 
Weise  erforderlich  sind,  und  diejenigen,  welche  vertragstechnische 
Natur  haben. 

Solcher  Art  sind  aber  die  Bestimmungen  des  allgemeinen 
Teils  des  BGB.  über  Verträge  nicht  durchweg.  Diese  Behauptung 

')  Vgl.  S.  8!)  fl’.  Dort  werden  auch  die  hier  oingefiihrton  neuen  Be- 
grifft'  noch  klarer  werden. 


Digitized  by  Google 


85 


wird  durch  die  §§  156  und  179  schon  auf  den  ersten  Blick  ge- 
rechtfertigt. Denn  daß  ein  Vertrag  im  Wege  der  Versteigerung 
durch  Zuschlag  zustande  kommt,  ist  doch  nur  für  den  obliga- 
torischen denkbar.  Ein  dinglicher  Vertrag,  eine  Einigung  dagegen 
wird  niemals  auf  diesem  Wege  geschlossen,  von  den  familien-  und 
erbrechtlichen  Verträgen  ganz  zu  schweigen.  Der  Zuschlag  in 
der  Zwangsversteigerung,  mit  dessen  Wirksamkeit  nach  § 90 
ZVG.  das  Eigentum  auf  den  Ersteher  übergeht,  bringt  doch  keinen 
dinglichen  Vertrag  zwischen  dem  Ersteher  und  dem  Vollstreckungs- 
gericht oder  gar  zwischen  dem  Ersteher  und  dem  durch  das 
Vollstreckungsgericht  vertretenen  Eigentümer -Schuldner  zum  Ab- 
schluß, wenigstens  keinen  privatrechtlichen  im  Sinne  der  Einigung. 
Vielmehr  wird  das  Eigentum  auf  Grund  eines  gerichtlichen  Aktes 
übertragen.  Es  gibt  keine  Auflassung,  es  gibt  nur  einen  Kauf, 
einen  obligatorischen  Vertragsschluß  im  Wege  der  Versteigerung. 
Ebenso  kann  die  Regel  des  § 179  BGB.,  daß  derjenige,  welcher 
als  Vertreter  ohne  Vertretungsmacht  einen  Vertrag  geschlossen  hat, 
grundsätzlich  dem  anderen  Teil  zu  Erfüllung  oder  Schadenersatz 
wegen  Nichterfüllung  verpflichtet  ist,  auch  nur  für  den  obliga- 
torischen Vertrag  gelten.  Denn  nur  dieser  kann  erfüllt  werden, 
nur  aus  diesem  kann  eine  Schadensersatzpflicht  wegen  Nicht- 
erfüllung entstehen,  nicht  aber  aus  einem  dinglichen,  schwerlich 
auch  aus  einem  familien-  oder  erbrechtlichen.  Ferner  liefern  gerade 
die  letzteren  Verträge  zahlreiche  Beispiele,  in  welchen  ausdrücklich 
die  Vorschriften  des  allgemeinen  Teils  durch  Ausschluß  der  Ver- 
tretung modifiziert  sind1),  z.  B.  §§  1317  (Eheschließungsvertrag), 
1750  (Annahmevertrag),  2274  (Erbvertrag),  '23-17 II,  Satz  1 (Erb- 
verzichtsvertrag), obwohl  es  sich  stets  um  einen  Vertrag  handelt. 

Ich  muß  hier  etwas  näher  auf  die  Annahme  an  Kindesstatt 
eingehen.  Denn  man  könnte  mir  vielleicht  aus  ihr  den  Einwand 
entgegenhalten,  der  Annahmevertrag  sei  ein  von  dem  BGB.  aus- 
drücklich in  § 1750  als  solcher  bezeiehneter  Vertrag,  der  keine 
selbständige  Rechtswirkung  habe.  Vielmehr  trete  die  Annahme 
an  Kindesstatt  nach  § 1754  erst  mit  der  gerichtlichen  Bestätigung 


*)  Ohne  jedoch,  wie  sich  bei  näherer  Prüfung  (vgl.  unten  S.  124,  125) 
ergibt,  die  allgemeine  Natur  der  Vertretung  zu  verändern.  Doch  bedarf  es 
dieser  Prüfung,  uui  es  festzustellen. 
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in  Kraft.  Damit  würde  meiner  Auffassung  des  Vertrags  der  Roden 
entzogen.  Darauf  ist  zu  erwidern,  daß  die  Ähnlichkeit  der  An- 
nahme an  Kindesstatt  mit  der  dinglichen  Rechtsänderung,  die 
zuerst  ganz  eminent  zu  sein  scheint,  in  Wirklichkeit  eben  nur 
Schein  ist.  Die  Adoption  wird  nicht,  wie  die  dingliche  Rechts- 
änderung, durch  einen  aus  zwei  Elementen  zusammengesetzten 
Tatbestand,  sondern  durch  einen  einzigen,  einheitlichen  Akt  her- 
beigeführt: den  Annahmevertrag.  Dieser  Annahraevertrag  muß 
jedoch  zu  seiner  Wirksamkeit  von  mehreren  Willenseinheiten  ge- 
tragen sein:  von  dem  Willen  des  Annehmenden  und  des  Kindes, 
die  sich  zum  Vertragswillen  zusammenschließen,  evtl,  von  dem 
Willen  der  in  den  §§  1746/47  genannten  Personen,  deren  Ein- 
willigung erforderlich  ist,  und  schließlich  von  dem  Willen  des 
zuständigen  Gerichtes,  welches  die  Bestätigung  erteilt.  Die  Ein- 
willigung der  in  den  §§  1746/47  genannten  Personen  und  die 
Bestätigung  des  Gerichts  sind,  von  diesem  Standpunkte  aus  be- 
trachtet, völlig  gleich  geartet1).  Beide  bringen  den  Annahme- 
vertrag zur  vollen  Wirkung,  sie  vollenden  ihn,  wie  die  Genehmi- 
gung des  Vormundschaftsgerichts  die  in  den  §§  18*21/22  genannten 
Rechtsgeschäfte  des  Vormundes,  dessen  Wille  allein  nicht  stark 
genug  ist,  vollendet2).  Die  Eintragung  bezw.  die  Übergabe  bei 
der  dinglichen  Rechtsänderung  dagegen  tritt  zu  der  Einigung  als 

')  Freilich  besteht  — und  dies  ist  wohl  der  Grund  dafür,  warum  das 
BGB.  hier  von  Bestätigung  und  nicht  von  Genehmigung  spricht  — insofern 
eine  Verschiedenheit,  als  gemäß  § 1 7.04  II  die  Bestätigung  nur  dann  ver- 
sagt werden  darf,  wenn  ein  gesetzliches  Erfordernis  der  Annahme  an  Kindes- 
statt fehlt.  Der  W ille  des  Gerichts  ist  also  gebunden,  indem  eine  öffentlich- 
rechtliche  Pflicht  für  es  besteht,  dann  den  Annahmevertrag  zu  bestätigen, 
wenn  er  allen  gesetzlichen  Erfordernissen  genügt.  Dies  hindert  aber  nicht, 
daß  dieser  Wille  bei  dem  Zustandekommen  des  Annahmevertrags  beteiligt 
ist  und  mitwirkt.  Die  Pflicht  zu  einem  Wollen  schließt  das  Wollen  noch  nicht 
aus.  Dies  zeigt  sich  insbesondere  hier  darin,  daß  das  Gericht  ja  auch  jene 
Pflicht  verletzen  kann,  indem  es  die  Bestätigung  trotz  des  Vorhandenseins 
der  gesetzlichen  Erfordernisse  versagt. 

J)  Nur  daß  hier  die  Willensergänzung  grundsätzlich  für  jeden  Annahme- 
vertrag notwendig  ist,  während  sie  für  die  in  den  §§  1821/22  aufgezählten 
Geschäfte  nur  dann  erfordert  wird,  wenn  sie  ein  Vormund  abschließt,  — 
ein  Unterschied,  der  aber  hior  nicht  weiter  von  Belang  ist.  Denn  ein  gleicher 
Grund  für  die  gleiche  Regelung  ist  leicht  ersichtlich:  das  öffentliche  Inter- 
esse, das  hier  wie  dort  eine  Mitwirkung  der  Staatsgewalt  verlangt. 
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etwas  Selbständiges  hinzu,  sie  vollendet  nicht  die  Einigung,  sondern 
ein  Drittes,  die  Rechtsänderung.  Die  Rechtslage  ist  also  bei  der 
Annahme  an  Kindesstatt  eine  völlig  andere  wie  bei  der  dinglichen 
Rechtsänderung:  Hier  haben  wir  einen  Rechtsakt,  der  allerdings 
von  mehreren  Willenseinheiten  getragen  sein  muß,  dort  haben 
wir  zwei  selbständige  Rechtsakte.  Infolge  dieser  Verschiedenheit 
kann  auch  eine  Analogie  zwischen  der  Bindung  an  die  Einigung 
und  der  Gebundenheit  der  Parteien,  die  bei  der  Adoption  gemäß 
§ 17541,  Satz  2 vor  der  Bestätigung  eintritt,  nicht  gezogen  werden. 
Solange  das  Gericht  die  Bestätigung  nicht  erteilt  hat,  ist  der 
Annahmevertrag  noch  pendent  unwirksam,  wie  es  der  ohne  die 
erforderliche  Genehmigung  des  Vormnndschaftsgerichts  von  dem 
Vormund  abgeschlossene  Vertrag  nach  § 18201  ist.  Während 
aber  nach  § 1830  der  andere  Teil  unter  Umständen  bis  zur  Mit- 
teilung der  nachträglichen  Genehmigung  widerrufen  kann,  ist  ein 
wirksamer  Widerruf  des  Annahmevertrags  auch  vor  der  Bestäti- 
gung nicht  möglich.  Eine  andere  Bedeutung  hat  die  Gebundenheit 
nach  § 1754  1,  Satz  2 nicht.  Insbesondere  ist  es  möglich,  daß, 
bevor  der  Antrag  auf  Bestätigung  bei  dem  zuständigen  Gerichte 
gestellt  ist,  das  Kind  einen  weiteren  Annahmevertrag  mit  einem 
Dritten  abschließt,  der  die  Bestätigung  des  Gerichts  findet,  wie 
ja  auch  der  Vormund  z.  B.  eine  Forderung  des  Mündels  auf  Über- 
eignung eines  Grundstücks,  welche  er  ohne  die  nach  § 1821,  Ziff.  2 
erforderliche  Genehmigung  des  Vormundschaftsgerichts  an  den  A ab- 
getreten hat,  — bevor  noch  um  die  Nachholung  dieser  Genehmigung 
nachgesucht  ist,  mit  Genehmigung  des  Vormundschaftsgerichts 
giltig  an  den  B abtreten  kann. 

Das  Resultat  dieser  notwendigen  Abschweifung  ist,  daß  der 
Annahmevertrag  wirklich  ein  Vertrag  mit  selbständiger  Rechts- 
wirkung ist.  Gleichwohl  — und  damit  greife  ich  den  Faden 
unserer  Erörterung  wieder  auf,  die  zeigen  soll,  daß  die  Vorschriften 
des  allgemeinen  Teils  über  Verträge  nicht  durchweg  auf  alle 
Arten  von  Verträgen  Anwendung  linden  können  — gleichwohl 
bestimmt  das  BGB.,  daß  die  Adoption  nach  dem  Tode  des  Kindes 
und  in  der  Regel  auch  nach  dem  Tode  des  Annehmenden  nicht 
melir  durch  Bestätigung  des  Annahmevertrags  wirksam  werden 
kann  (§  1753),  und  schließt  damit  die  Anwendung  des  § 153  auf 
den  Annahmevertrag  wenigstens  für  den  Fall  des  Todes  aus. 
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Mit  diesen  Beispielen  (§§  1 53,  156,  17!t)  ist  wolil  bewiesen, 
daß  man  nicht  ohne  weitere  Prüfung  die  Bestimmungen,  welche 
das  BGB.  im  allgemeinen  Teile  über  Vertrüge  normiert  hat,  als 
für  alle  Arten  von  Verträgen  ohne  Rücksicht  auf  den  individuellen 
Rechtserfolg,  als  für  jenen  Oberbegriff  des  Vertrags,  der  alle 
einzelnen  Vertragsarten  umfaßt,  gütig  hinnehmen  darf.  Vielmehr 
sind  diese  Bestimmungen  des  allgemeinen  Teils  in  erster  Linie 
auf  den  obligatorischen  Vertrag  zugeschnitten.  Und  es  ist  im 
Einzelnen  zu  untersuchen,  inwieweit  sie  auch  für  die  anderen 
Vertragsarten  gelten,  d.  h.  nach  dem  oben  Gesagten,  inwieweit  sie 
für  die  Verwirklichung  und  Sicherung  der  Rechtswirkungen  auch 
der  anderen  Vertragsarten  erforderlich  oder  vertragstechnischner 
Natur  sind. 

Wenden  wir  dieses  Ergebnis  auf  die  Einigung  an,  so  ist  zu 
sagen:  Die  Einigung  ist  Vertrag  im  Sinne  des  von  Planck  defi- 
nierten Oberbegriffs.  Denn  sie  hat  eine  selbständige  Rechtswirkung, 
welche  als  Folge  des  Vertragswillens  eintritt.  Sie  ist  aber  nicht 
Vertrag  im  .Sinne  der  Vorschriften  des  allgemeinen  Teils,  denn 
dieser  hat  im  Gegensatz  zu  ihr  in  erster  Linie  die  Herbeiführung 
eines  obligatorischen  Rechtserfolgs  zum  Ziel.  Die  Einigung  ist 
„dinglicher“  Vertrag,  welcher  sich  zugleich  mit  dem  obligatorischen, 
wie  er  im  allgemeinen  Teil  in  erster  Linie  geregelt  ist,  dem  Ober- 
begriff des  Vertrags  unterordnet,  welcher  sich  aber  von  diesem 
Vertrag  des  allgemeinen  Teils  durch  die  Verschiedenheit  der  be- 
zweckten Rechtswirkung  unterscheidet.  Da  nun  aber  Verträge  mit 
verschiedenen  Rechtszwecken  gleiche  Normen  nur  insoweit  haben 
können,  als  diese  der  Erfüllung  jener  verschiedenen  Zwecke  in 
gleicher  Weise  dienen,  oder  als  sie  vertragstechnischer  Natur  sind, 
so  finden  die  Vorschriften  des  allgemeinen  Teils  über  Verträge 
auf  die  Einigung  nicht  schlechthin,  sondern  nur  dann  Anwendung, 
wenn  sie  sowohl  für  die  Verwirklichung  und  Sicherung  der  Rechts- 
wirkung des  obligatorischen  Vertrags,  der  Verpflichtung,  als  auch 
für  den  Eintritt  und  den  Schutz  der  Rechtsfolge  der  Einigung, 
der  Verfügungsbeschränkung,  erforderlich  sind,  oder  wenn  sie  der 
Vertragstechnik  dienen.  Es  ist  bei  jeder  einzelnen  Bestimmung 
zu  fragen : Paßt  sie  zu  der  Rechtswirkung  der  Einigung,  führt  sie 
nicht  zu  einem  Ergebnis,  das  ihrem  Wesen  als  Verfügung  und 
Erfüllungsgeschäft  widerspricht,  dient  sie  der  Herbeiführung  der 
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Verfügungsbeschränkung  und  damit  mittelbar  auch  der  Endzweck- 
verfügung und  zwar  in  der  Gestaltung,  unter  denjenigen  Voraus- 
setzungen, welche  das  Gesetz  verlangt  ? 


IX. 

Anwendung  einzelner  Bestimmungen  des  allge- 
meinen Teils  auf  die  Einigung. 

a)  Der  Titel  „Vertrag“  des  allgemeinen  Teils: 

a)  §§  145—15-2,  154  1,  155—157. 

Unter  diesem  prinzipiellen  Gesichtspunkt  sollen  nun  wenigstens 
einige  wichtige  Vorschriften  des  allgemeinen  Teils  in  ihrer  An- 
wendung auf  die  Einigung  betrachtet  werden,  und  zwar  zunächst 
diejenigen  über  den  Abschluß  des  Vertrags  (§  145  ff.). 

§ 145  bestimmt,  daß  derjenige,  welcher  einem  Anderen  einen 
Antrag  auf  Abschluß  eines  Vertrags  stellt,  an  den  Antrag  ge- 
bunden ist,  sofern  er  nicht  die  Gebundenheit  ausgeschlossen  hat. 
Gilt  diese  Bestimmung  auch  für  die  Einigung?  Gibt  es  eine 
Bindung  .an  den  Antrag  zur  Einigung?  Und  was  bedeutet  sie? 

Bindung  heißt  auch  hier  Unwiderruflichkeit,  d.  h.  Unwirksam- 
keit aller  derjenigen  Rechtsgeschäfte  der  gebundenen  Person,  welche 
bei  Giltigkeit  einen  Widerruf  enthalten,  oder  nach  unserer  Definition 
des  Widerrufs  ’•),  welche  der  bindenden  Erklärung  die  Wirksamkeit 
nehmen  würden.  Was  ist  nun  die  Wirksamkeit  des  Vertrags- 
antrags ? 

Endemann1)  hält  den  Vertragsantrag  und  die  Einigung5) 
liinsichtlich  ihrer  Wirkungen  insofern  für  wesensgleich,  als  sie  nur 
Bruchstücke  in  der  Entwicklung  eines  rechtlichen  Tatbestandes 
seien.  Sie  seien  daher  beide  nur  Rechtshandlungen,  keine  Rechts- 
geschäfte. Dies  ist  selbst  dann,  wenn  man  von  dem  selbständigen 
Rechtserfolge  der  Einigung  absieht  — und  das  soll  im  Folgenden 
geschehen  — nur  teilweise  richtig.  Einigung  und  Vertragsantrag 


>)  Vgl.  oben  S.  21,23. 

»)  I,  280  Anin.  11. 

E n de mann  spricht  von  der  „Eintragnngsbewilligung  gemäß  § 873  II" 
entsprechend  seiner  Auffassung  der  Einigung.  Vgl.  oben  S.  6 ff. 
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sind  zwar  beide  Elemente  eines  Rechtsaktes,  aber  sie  sind  es  in 
ganz  verschiedener  Weise,  mit  ganz  verschiedenen  Wirkungen. 

Vertragsantrag  und  Vertragsannahme  müssen  sich  wie  Eini- 
gung und  Eintragung  bezw.  Übergabe  ergänzen,  damit  der  als 
Endzweck  erstrebte  Rechtserfolg  eintritt : hier  die  dingliche  Rechts- 
änderung, dort  die  Rechtswirkung  des  Vertrags.  Im  Hinblick  auf 
diesen  Rechtserfolg  sind  sowohl  Antrag  und  Annahme,  wie  Einigung 
und  Eintragung  von  einander  abhängig.  Insofern  ist  das  Ver- 
hältnis das  Gleiche.  Trotzdem  ist  der  Zusammenhang  von  Einigung 
und  Eintragung  einerseits  und  Antrag  und  Annahme  anderseits 
ein  ganz  verschiedener.  Sind  Einigung  und  Eintragung  auch 
unselbständig  und  von  einander  abhängig  im  Hinblick  auf  den 
endgiltigen  Rechtserfolg,  so  sind  sie  doch  selbständig,  was  ihre 
Existenz  anlangt.  Die  Einigung  ist  in  sich  vollendeter 
Willensakt  der  Beteiligten,  und  die  Eintragung  ist  für  sich 
selbständige  Tätigkeit  des  Grundbuchrichters.  Die  Einigung 
kann  beliebig  lange  Dauer  haben,  ohne  daß  die  Eintragung  dazu 
kommt,  und  die  Eintragung  kann  wenigstens  in  der  Regel  (Aus- 
nahme § *20  GBO.)  stattfinden,  ohne  daß  Einigung  erfolgt  ist. 
Die  Einigung  kann  der  Eintragung  vorangehen  und  sie  kann  ihr 
nachfolgen.  Alles  anders  bei  Antrag  und  Annahme.  Der  Antrag 
kann  nicht  über  eine  gewisse  Zeit  hinaus  bestehen,  ohne  daß 
Annahme  erfolgt,  und  die  Annahme  kann  nicht  stattfinden,  wenn 
nicht  bereits  ein  Antrag  vorhanden  ist.  Die  Annahme  kann  dem 
Antrag  nicht  vorangehen,  sie  muß  ihm  begriff'snotwendig  folgen. 
Annahme  und  Antrag  sind  also  nicht  nur  insofern  von  einander 
abhängig,  als  sie  nur  gemeinsam  die  Kraft  haben,  einen  Rechts- 
erfolg herbeizuführen,  sondern  sie  haben  im  Gegensatz  zu  Einigung 
und  Eintragung  auch  nur  zusammen  Existenzfähigkeit.  Sie  können 
nicht,  wie  jene,  eine  von  einander  abgesonderte  Existenz  führen. 
Einigung  und  Eintragung  sind  zwei  von  einander  unabhängig 
existenzfähige  Ganze,  Antrag  und  Annahme  aber  nicht;  sie  er- 
geben erst  zusammengefaßt  ein  solches  selbständiges  Ganzes. 

Dieser  Unterschied  äußert  sich  auch  in  dem  Zustandekommen 
des  endgiltigen  materiellen  Rechtserfolgs.  Die  dingliche  Rechts- 
änderung wird  dadurch  erzeugt,  daß  zu  einem  selbständigen 
Ganzen,  der  Einigung,  ein  weiteres  selbständiges  Ganzes,  die 
Eintragung,  hinzukommt.  Die  Rechtswirkung  des  Vertrags  da- 
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gegen  wird  herbeigeführt,  indem  ein  unselbständiges  Element, 
der  Antrag,  mit  einem  weiteren  unselbständigen  Element,  der 
Annahme,  zu  einem  an  sich  existenzfähigen,  selbständigen  Ganzen 
wird,  zum  Vertrag,  welches  dann  als  einziger  und  einheitlicher 
Tatbestand  die  Rechtswirkung  zur  Folge  hat.  Drücken  wir  die 
Rechtslage  mathematisch  aus,  indem  wir  Einigung  und  Eintragung 
einerseits  und  Antrag  und  Annahme  anderseits  mit  a und  b,  den 
Rechtserfolg  mit  c bezeichnen,  so  lautet  die  Gleichung  bei  der 
dinglichen  Rechtsänderung:  a -+-  b = c;  bei  der  Rechtswirkung  des 
Vertrags  aber:  a -4-  b = (a  -+-  b)  ==  c.  Oder,  um  ein  juristisches 
Analogon  zur  Erläuterung  heranzuziehen:  Das  Aggregat  Einigung 
und  Eintragung  verhält  sich  zum  Aggregat  Antrag  und  Annahme 
wie  die  Gemeinschaft  nach  Bruchteilen  zur  Gemeinschaft  zur  ge- 
samten Hand.  Dort  ein  Ganzes,  das  wiederum  in  selbständige 
Ganze  zerlegt  werden  kann,  hier  ein  Ganzes  aus  unselbständigen 
Einzelteilen. 

Bei  diesem  letzteren  Vergleich  gelangt  aber  etwas  Wesentliches 
nicht  ganz  zur  Geltung,  was  bei  der  mathematischen  Formulierung 
sehr  deutlich  zur  Erscheinung  kommt.  Die  dingliche  Rechts- 
änderung nämlich  ist  unmittelbar,  wenn  zur  Einigung  die  Ein- 
tragung hinzukommt,  vollendet,  ohne  daß  Einigung  und  Eintragung 
sich  zuvor  zu  einer  neuen,  höheren  Einheit  verbänden  Wir  fassen 
zwar  Einigung  und  Eintragung  als  Verfügung  zusammen,  doch 
entspricht  dem  keine  juristische  Realität,  die  etwas  Neues  und 
Anderes  wäre,  als  Einigung  plus  Eintragung.  Dagegen  schiebt 
sich  zwischen  Antrag  und  Annahme  einerseits  und  dem  Rechts- 
erfolg anderseits  der  Vertrag  als  das  neue,  von  Antrag  und  An- 
nahme wesens verschiedene,  einheitliche  Ganze  ein,  zu  welchem 
diese  unselbständigen  Elemente  zusammengeschlossen  werden  müssen, 
damit  ein  an  sich  existenzfähiges  Rechtsinstitut  entsteht,  das 
Rechtswirkungen  haben  kann. 

Damit  ist  ein  bedeutsamer  Unterschied  zwischen  der  Wirk- 
samkeit der  Einigung  und  derjenigen  des  Vertragsantrags  gegeben. 
Die  Wirksamkeit  der  Einigung,  so  haben  wir  oben ')  gesehen,  ist 
eine  potentielle.  Sie  besteht  in  der  Möglichkeit,  daß  durch  das 
Hinzukommen  der  Eintragung  die  dingliche  Rechtsänderung  be- 


>)  Vgl.  S.  24. 
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wirkt  wird.  Jetzt  können  wir  dies  dahin  präzisieren,  daß  durch 
die  Einigung  die  Möglichkeit  geschaffen  wird,  unmittelbar  mit 
Bewirkung  der  Eintragung  die  Rechtsänderung  zu  vollenden,  ohne 
daß  dies  durch  ein  neues,  selbständiges,  Einigung  und  Eintragung 
zusammenfassendes  Rechtsinstitut  vermittelt  würde.  Die  Wirk- 
samkeit der  Einigung  ist  also  eine  unmittelbar  mate- 
rielle1): Der  materielle  Rechtserfolg,  die  dingliche  Rechts- 
änderung beruht  unmittelbar,  wenn  auch  nicht  allein,  d.  h. 
wenn  auch  nur  potentiell,  auf  ihr. 

Auch  die  Wirksamkeit  des  Vertragsantrags  ist  eine  potentielle. 
Sie  besteht  in  der  Fähigkeit,  durch  das  Hinzntreten  der  Annahme 
von  einem  unselbständigen,  an  sich  nicht  existenzfähigen  Element 
zu  einem  selbständigen,  existenzfähigen  Rechtsinstitut,  zum  Ver- 
trage ergänzt  zu  werden*).  Daher  wird  durch  den  Antrag  auch 
mittelbar  die  Möglichkeit  geschaffen,  die  materielle  Rechtswirkung 
des  Vertrags  herbeizuführen,  aber  auch  nur  mittelbar.  Denn  es 
ist  wohl  zu  beachten : Wenn  die  materielle  Rechtswirkung  auf 
Grund  des  durch  Antrag  und  Annahme  zu  Stande  gekommenen 
Vertrags  wirklich  eintritt,  so  ist  sie  eben  Rechtsfolge  des  Vertrags, 
nicht  Rechtsfolge  einmal  des  Antrags  und  dann  der  Annahme, 
wie  die  dingliche  Rechtsänderung  Rechtswirkung  einmal  der  Eini- 
gung und  dann  der  Eintragung  ist,  auf  welchen  sie  unmittelbar 
beruht.  Sie  kann  es  auch  gar  nicht  sein.  Denn  was,  wie  sowohl 
Antrag  als  auch  Annahme,  an  sich  nicht  selbständig  existenzfähig 
ist,  kann  doch  einer  neuen  Rechtswirkung  nicht  zur  Existenz  ver- 
helfen. Es  muß  erst  zu  einem  selbständigen,  lebensfähigen  Ganzen 

')  .Materiell“  stellt  hier  selbstverständlich  nicht  im  Gegensatz  zu 
.formell“  oder  „processual“,  sondern  im  Gegensatz  zu  .technisch“.  Denn 
auch  das  hier  .technisch“  Genannte  ist  .materiell“  im  Kinne  von  .nicht 
processual“,  .nicht  formell“.  Es  handelt  sich  hier  um  denjenigen  Gegen- 
satz, dessen  speziellen  Anwendungsfall  wir  oben  S.  84  und  unten  S.  93/4  in 
„vertragsmateriell“  und  .vertragstechnisch“  linden. 

*)  Hier  ist  nur  der  normale  Vertrag  ins  Auge  gefallt:  und  die  be- 
sonderen Fälle,  in  welchen  auller  der  Annahme  des  Antrags  noch  die  Willens- 
erklärung eines  Dritten  (Einwilligung,  Genehmigung,  Bestätigung)  erforder- 
lich ist,  damit  der  Vertrag  vollendet  zu  Stande  kommt,  sind  nicht  in  Be- 
tracht gezogen.  Doch  worden  sie  au  unseren  Resultaten  nichts  ändern, 
vielmehr  den  unselbständigen  Charakter  von  Antrag  und  Annahme  noch 
schärfer  hervortreten  lassen. 
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werden,  das  allein  die  Kraft  hat,  einen  Rechtserfolg  zu  erzeugen, 
sei  es  nun  allein  oder  in  Verbindung  mit  einem  anderen  Ganzen. 

Darum  ist  daraus,  daß  der  Antrag  mittelbar,  nämlich  durch 
das  Mittel  des  Vertrags  hindurch,  dessen  materielle  Rechtswirkung 
herbeiführt,  nicht  zu  schließen,  daß  diese  materielle  Rechtswirkung 
Rechtsfolge  des  Antrags  sei.  Darum  ist  aber  auch  daraus,  daß 
der  Antrag  mittelbar  die  Möglichkeit  schafft,  daß  durch  die  An- 
nahme die  materielle  Rechtswirkung  des  Vertrags  erzeugt  wird, 
nicht  zu  folgern,  daß  diese  mittelbare  Möglichkeit  zur  Wirksamkeit 
des  Antrags  gehört.  Denn  die  Wirksamkeit  einer  Willenserklärung 
erstreckt  sich  natürlich  nur  auf  ihre  Rechtsfolgen,  bezw.,  wenn  die 
Wirksamkeit  eine  potentielle  ist,  weil  die  Rechtsfolgen  nicht  auf  ihr 
allein  beruhen,  auf  die  Möglichkeit,  diese  Rechtsfolgen  herbeizu- 
führen. Nun  haben  wir  aber  gesehen,  daß  die  materielle  Rechts- 
wirkung, welche  der  Vertrag  herbeiführt,  nicht  Rechtsfolge  des  An- 
trags ist.  Also  kiinn  seine  Wirksamkeit  auch  nicht  in  der  Mög- 
lichkeit bestehen,  sie  herbeizuführen. 

Die  Wirksamkeit  des  Antrags  erschöpft  sich  mithin  in  der 
Möglichkeit,  daß  durch  die  Annahme  ein  Vertrag  zu  Stande 
kommt.  Sie  ist  also  keine  materielle ’),  in  dem  Sinne,  daß  sie  einen 


')  Genauer:  keine  vertragsmaterielle  (vgl.  oben  S.  8 t).  Doch  gebrauche 
ich  diesen  Terminus  deshalb  nicht,  weil  es  hier  nur  auf  den  Unterschied 
zwischen  dein  Vertragsantrag  und  der  Einigung  ankonimt,  dali  der  Antrag 
technische,  die  Einigung  materielle  Wirksamkeit  hat.  Dali  der  Antrag, 
wenn  er  materiell  wirksam  wäre,  dies  im  Hinblick  auf  den  Rechtserfolg  dos 
Vertrags  sein  würde,  dieKinigung  es  aber  in  bezug  auf  den  Hechtserfolg 
der  Endzweckvcrfügung  ist,  kommt  wegen  jener  ersten  Divergenz  gar 
nicht  mehr  in  Frage.  Aber  auch  abgesehen  davon  ist  die  lictonung  des 
zweiten  Unterschiedes  nicht  erforderlich  und  darum  höchstens  verwirrend:  Wir 
wollen  hier  als  eigentliches  Ziel  feststellcn,  was  die  Ilindung  an  den  Antrag 
zur  Einigung  bedeutet.  Zu  diesem  Zweck  bestimmen  wir  seine  Wirksamkeit. 
Wenn  nun  diese  Wirksamkeit  des  Einigungsantrags  materiell,  und  nicht,  wie  in 
Wirklichkeit,  technisch  wäre,  d.  h.  wenn  sic  darin  bestünde,  mit  der  An- 
nahme die  Vcrfügiingsboschräiikung  des  Passivbeteiligten  herbeizuführen, 
so  wäre  die  Ilindung  des  I’assivbeteiligten  an  ihn,  wie  sich  leicht  mit 
unserer  Definition  der  Ilindung  erkennen  lätlt.  notwendig  eben  diese  Ver- 
fügungsbeschränkung. Und  für  den  Aktivbeteiligten  wäre  die  Bindung  wie 
bei  der  Einigung  Ausschluß  des  ausdrücklichen  Widerrufs:  Es  wäre  also 
dann  kein  Unterschied  zwischen  der  Bindung  an  den  Einigungsalltrag  und 
derjenigen  an  die  Einigung,  trotz  der  verschiedenen  iiuitcricllen  Wirksam- 
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unmittelbaren,  ihr  wesentlichen  Einfluß  auf  den  materiellen  Rechts- 
erfolg  des  Vertrages  hätte.  Sie  ist  eine  rein  vertragstechnische. 
Der  Antrag  ist  lediglich  ein  Mittel  des  Vertragsschlusses, 
ein  Instrument  der  Vertragstechnik.  Er  dient  lediglich 
dem  Abschluß  eines  Vertrags.  Ob  dieser  Vertrag  dann  Rechts- 
wirkungen hat,  und  welcher  Art  diese  sind,  ist  eine  weitere  Frage, 
welche  die  Wirksamkeit  des  Antrags  nicht  berfihrt. 

Es  besteht  also  ein  wesentlicher  Unterschied  zwischen  dem 
Vertragsantrag  und  der  Einigung,  auch  dann,  wenn  man  von  dem 
selbständigen  Rechtserfolge  der  letzteren,  der  Verfögungsbeschrän- 
kung,  absieht.  Auch  die  Einigung  ist,  wenn  man  sie  nur  als 
Element  des  Rechtsänderungsaktes  betrachtet,  kein  Rechtsgeschäft, 
sondern,  um  Endemanns  Terminologie  zu  gebrauchen,  nur  Rechts- 
handlung, aber  sie  ist  selbständige  Rechtshandlung  mit  mate- 
rieller Wirksamkeit  im  oben  erörterten  Sinn.  Der  Vertragsantrag 
dagegen  ist  nicht  allein  kein  Rechtsgeschäft,  sondern  sogar  nur 
unselbständige  Rechtshandlung  und  entbehrt  jener  materiellen 
Wirksamkeit. 

Aus  dieser  Erkenntnis  der  Wirksamkeit  des  Antrags  gewinnen 
wir  nun  sofort  die  Bedeutung  der  Bindung  an  ihn,  welche  § 1 45 
BOB.  normiert.  Da  die  Wirksamkeit  keine  materielle  ist,  so  ist 
auch  die  Bindung  an  ihn,  welche  den  Widerruf,  d.  h.  die  Be- 
seitigung dieser  Wirksamkeit  durch  Rechtsgeschäft  des  Antragenden 
ausschließt,  keine  materielle.  Sie  bedeutet  nicht  die  Unwirksamkeit 
aller  Rechtsgeschäfte  des  Antragenden,  welche  den  Eintritt  der 
materiellen  Rechtsfolge  des  Vertrags  unmöglich  machen,  sondern 
sie  bewirkt  nur  die  Unwirksamkeit  derjenigen  Rechtsgeschäfte 
und  Willenserklärungen  des  Antragenden,  welche  den  Abschluß 
eines  Vertrags  trotz  hinzutretender  Annahme  vereiteln  würden.  Was 
dieser  Vertrag  dann  für  Rechtswirkungen  hat,  ob  er  überhaupt 
welche  hat,  ist  für  die  Frage  der  Bindung  an  den  Antrag  gleich- 
gültig. Die  Bindung  an  den  Antrag  ist  eben  keine  mate- 
rielle, sondern,  wie  seine  Wirksamkeit,  eine  technische. 

Insbesondere  gilt  dies  auch  für  den  Antrag  auf  Abschluß 
eines  dinglichen  Vertrags,  einer  Einigung.  Seine  Wirksamkeit 


keil.  Auch  dann  also,  wenn  die  erste  Divergenz  nicht  vorhanden  wäre,  würde 
die  zweite  Verschiedenheit  nicht  von  Belang  sein. 
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besteht  lediglich  in  der  Herbeiführung  der  Möglichkeit,  daß  durch  die 
Annahme  eine  Einigung  abgeschlossen  wird,  nicht  aber  in  der 
Fähigkeit,  mit  hinzukommender  Annahme  eine  Einigung  zu  schaffen, 
welche  materiell  wirksam,  d.  h.  einmal  eine  Verfügungsbe- 
schränkung  erzeugende  Verfügung  und  dann  Element  der  Endzweck- 
verfügung ist.  Der  Antrag  ist  auch  dann  wirksam,  wenn  durch 
seine  Annahme  eine  unwirksame  Einigung  zu  Stande  kommt. 
Man  kann  nicht  einwenden,  daß  die  Ermöglichung  einer  unwirk- 
samen Einigung  die  Ermöglichung  eines  Nichts  sei.  Denn  schon 
oben ')  wurde  hervorgehoben,  daß  die  Unwirksamkeit  eines  Rechts- 
geschäfts nicht  gleichbedeutend  mit  seinem  Nichtvorhandensein  ist. 
Ein  Nichtberechtigter  kann  über  eine  einem  Anderen  gehörige 
Sache  eine  Einigung  abschließen.  Diese  Einigung  ist  zwar  un- 
wirksam, aber  sie  ist  doch  vorhanden.  Das  zeigt  sich  darin,  daß 
ihre  Unwirksamkeit  gemäß  § 1S5  behoben  werden  kann.  Der 
Antrag,  der  diese  unwirksame  Einigung  angebahnt  hatte,  war  ein 
wirksamer,  (tanz  deutlich  ist  dies,  wenn  er  nicht  von  dem  nicht- 
berechtigten Passivbeteiligten,  sondern  von  dem  Aktivbeteiligten 
gestellt  worden  ist.  Denn  worin  sollte  in  diesem  Falle  seine 
Unwirksamkeit  begründet  sein?  Man  müßte  antworten:  In  der 
Person  des  Passivbeteiligten,  wenn  man  die  Unwirksamkeit  be- 
haupten wollte.  Das  ist  aber  unmöglich,  da  der  Passivbeteiligte 
an  dem  Antrag  ja  ganz  unbeteiligt  ist.  Vielmehr  wird  dadurch, 
daß  ein  Nichtberechtigter  den  Antrag  annimmt,  die  Einigung, 
welche  der  Antrag  wirksam  angebahnt,  unwirksam.  Die  Wirk- 
samkeit des  Antrags  zu  einer  Einigung  ist  also  von  der  materiellen 
Rechtswirkung  der  Einigung  gänzlich  unabhängig,  sie  ist  von  rein 
technischer  Bedeutung  für  den  Abschluß  einer  wirksamen  oder 
unwirksamen  Einigung. 

Daher  ist  auch  eine  etwa  zu  bejahende  Bindung  an  den 
Einigungsantrag  — ich  muß  die  Frage,  ob  sie  zu  bejahen  ist, 
noch  offen  lassen,  bis  ich  ihr  Wesen  festgestellt  habe  — keine 
materielle,  sondern  nur  eine  technische.  Sie  macht  nur  diejenigen 
Rechtsgeschäfte  und  Willenserklärungen  des  Antragenden  unwirk- 
sam, welche  die  Möglichkeit  vereiteln  würden,  daß  durch  die 
Annahme  eine  Einigung,  sei  es  auch  nur  eine  unwirksame,  zu 

■)  Vgl.  S.  Ö7ff. 
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Stande  kommt,  nicht  aber  diejenigen,  welche  der  Einigung  ihre 
materielle  Wirksamkeit,  als  Verfügung  eine  Verfügungsbeschränkung 
des  Passivbeteiligten  herbeizuführen  und  die  Vollendung  der  End- 
zweckverfügung zu  ermöglichen,  nehmen.  Mit  anderen  Worten: 
Die  Hindung  an  den  Antrag  zur  Einigung  bedeutet  für  den  Passiv- 
beteiligten noch  keine  Verfügungsbeschränkung ').  Er  kann  auch 
nach  Stellung  des  bindenden  Antrags  über  das  betreffende  ding- 
liche Recht  noch  gütig  verfügen 4),  wenn  dies  auch  verhindert, 
daß  die  Annahme  seines  Antrags  eine  wirksame  Einigung,  eine 
Einigung,  die  insbesondere  zur  endgültigen  Rechtsänderung  voll- 
endet werden  kann,  schafft.  Die  Herbeiführung  der  Unwirksamkeit 
der  Einigung  bedeutet  nicht  auch  Unwirksamkeit  des  Einigungs- 
antrags, nicht  Widerruf  desselben,  nicht  Verstoß  gegen  die  etwaige 
Hindung  an  ihn. 

Dem  Unterschied  in  der  Wirksamkeit  von  Einigung  und 
Einigungsantrag  entspricht  also  ein  Unterschied  in  der  Bindung 
an  die  eine  und  den  anderen.  Die  Einigung  hat  materielle  Wirk- 
samkeit, daher  ist  die  Hindung  an  sie  ebenfalls  eine  materielle: 
Verfügungsbeschränkung  des  Passivbeteiligten.  Der  Einigungs- 
antrag hat  keine  materielle  Wirksamkeit,  infolgedessen  ist  auch 
die  etwaige  Hindung  an  ihn  keine  materielle.  Sie  bedeutet  keine 
Verfügungsbeschränkung  des  antragenden  Passivbeteiligten,  sondern 
sie  besteht  lediglich  in  dem  Ausschluß  des  ausdrücklichen  Wider- 
rufs des  Antrags.  Denn  dieser  ausdrückliche  Widerrut  würde  das 
Zustandekommen  einer  Einigung  verhindern,  würde  die  Technik 
des  Einigungsschlusses  zerstören.  Sie  besteht  lediglich  darin, 
weil  neben  dem  Widerruf  durch  widersprechende  Verfügung  und 
dem  durch  ausdrückliche  Erklärung  eine  dritte  Art  nicht  ersicht- 
lich ist. 

Wir  sehen  also:  eine  Bindung  an  den  Einigungsantrag  ist  die 
nämliche  wie  die  an  den  Antrag  zum  Abschluß  eines  obliga- 

')  Im  Ergebnis  ebenso:  Biermann,  S.  13G,  Bern.  2b,  7 z.  § 929. 
Zitclmann,  Rechtsgeschäfte  I,  125.  A.  A.  fosaek,  1,  S.  171/72.  liegen 
ihn  vgl.  Hell  mann.  Krit.  Vsclir.  Bd.  40,  S.  182. 

’J)  Bei  mehreren  Einigungsanträgen  des  Berechtigten  führt  daher  ferner 
nicht  die  Annahme  des  zuerst  gestellten  Antrags,  sondern  die  zuerst  erklärte 
Annahme  zur  wirksamen  Einigung,  sufern  sich  nicht  aus  § 873  Abs.  II  ein 
Anderes  ergibt. 
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torischen  Vertrags.  Sie  besteht  lediglich  in  der  Unwirk- 
samkeit des  ausd röcklichen  Widerrufs.  Eine  Verfügungs- 
beschränknng  des  Passivbeteiligten  tritt  erst  mit  dem  vollendeten 
Abschluß  der  bindenden  Einigung  ein,  wie  auch  die  Hindung  an 
den  Antrag  auf  Abschluß  des  ja  ebenfalls  dinglich  wirkenden 
Cessionsvertrags  (§  39k  HUB.)  noch  keine  Verfilgungsbeschränkung 
des  Cedenten  hinsichtlich  der  Forderung  bedeutet.  Die  Bindung 
ist  keine  materielle,  sie  ist  nur  ein  Mittel  der  Vertragstechnik. 

Daraus  ergibt  sieh  auch,  daß  die  Vorschrift  des  § 145  BGB. 
eine  allgemeine,  auf  alle  Arten  von  Verträgen,  gleichviel  welche 
Rechtswirkung  sie  haben,  anzuwendende  Bestimmung  ist ').  Denn 
sie  ist  eine  vertragstechnische,  sie  dient  dem  Abschluß  des  Ver- 
trags, ohne  Rücksicht  auf  seine  individuelle  Rechtswirkung.  Daher 
ist  sie  grundsätzlich  auch  auf  die  Einigung  anzuwenden2). 
Für  den  Antrag  auf  Abschluß  einer  Einigung  des  Fahrnisrechts 
gilt  dies  ausnahmslos"),  für  den  Antrag  auf  Abschluß  einer  Eini- 
gung des  Grundbuchrechts  schafft  § K73 II  Besonderheiten. 

Denn  nach  dieser  Bestimmung  ist  der  vollendeten  Einigung 
die  bindende  Kraft  entzogen,  wenn  sie  nicht  den  dort  aufgestellten 
Formerfordernissen  genügt.  Sie  erzeugt  alsdann  nicht  nur  keine 
Verfiigungsbeschränknng  des  Passivbeteiligten,  sondern  jeder  der 
Beteiligten  kann  auch  seine  Einigungserklärung  durch  ausdrückliche 
Willensäußerung  widerrufen.  Die  Bindung  an  die  Einigung  ist 
also  nicht  einmal  in  der  Art  vorhanden,  welche  wir  bei  dem  Ver- 
tragsantrag festgestellt  haben.  Wenn  aber  die  vollendete  form- 
lose Einigung  dieser  Bindung  entbehrt,  so  muß  dies  hinsicht- 
lich des  formlosen  Antrags  erst  recht  der  Fall  sein.  Nur  wenn 
die  Einigung  der  Eintragung  nachfolgt,  also  auch  formlos  bindend 
ist,  dann  ist  auch  der  formlose  Antrag  zu  ihrem  Abschlüsse  bindend, 
in  dem  oben  dargelegten  Sinn,  daß  ein  ausdrücklicher  Widerruf 

')  Damit  soll  nicht  gesagt  sein,  daß  alle  Verträge  durch  Antrag  und 
Annahme  zu  Stande  kommen  müssen.  (Vgl.  § 1317).  Aber,  wenn  ein  Ver- 
trag so  geschlossen  wird,  dann  findet  § 145  stets  Anwendung. 

aj  Ebenso  Bi  er  mann,  S.  2,  Vorbei».  6 c.  Planck  I.  260,  Vorbein.  z.  Titel 
III.  Endemann  II,  96.  Grame  1,398.  Oberneck  I,  256:  a.  A.  Eccius, 
tiruchot  Bd.  45,  S.455,  Bd.  47,  S.  56/57.  E.  Bruck,  S.  69.  Zitelmann, 
Allgom.  Teil,  S.  115.  Leonhard,  S.  289,  Am».  1. 

3)  Ebenso  Biermann,  S.  136.  Bern.  2 b.  7 z.  § 929. 

Simon,  Einigung  i 
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unwirksam  ist. ')  Auch  in  diesem  Falle  wird  aber  der  Passiv- 
beteiligte durch  den  Antrag  nicht  in  der  Verfügung  beschränkt. 
Daher  kann  er  bis  zur  Annahme  mit  einem  Anderen  über  dasselbe 
Recht  eine  Einigung  abschließcn,  mit  der  Wirkung,  dass  er  zu 
Gunsten  dieses  Anderen  in  der  Verfügung  beschränkt  wird.  Als- 
dann kann  derjenige,  welchem  — nach  bereits  erfolgter  Eintragung 
— jener  erste  Antrag  gestellt  worden  ist,  durch  dessen  Annahme 
das  betrefl’ende  Recht  nur  dann  erwerben,  wenn  er  hinsichtlich 
der  zweiten  Einigung  zur  Zeit  seiner  Annahme  durch  den  öffent- 
lichen Glauben  des  Grundbuchs  gedeckt  ist.  (§§  135 II,  892 II). 

Wie  aber  ist  es,  wenn  der  Antrag  zum  Abschluß  einer 
Einigung  formell  gestellt,  z.  R.  gerichtlich  oder  notariell  be- 
urkundet wird?  Nach  §§  128,  152  RGB.,  — welche  schon  des- 
halb*) auf  die  Einigung  anzuwenden  sind,  weil  die  §§  925,  1015, 
1017  die  gleichzeitige  Anwesenheit  der  Beteiligten  bei  Abschluß 
der  Einigung  nur  als  Ausnahme  verlangen,  — genügt  es  in  der 
Regel  (die  Ausnahmen  wurden  soeben  bereits  genannt)  zum  Zu- 
standekommen einer  bindenden  Einigung  des  Grundbuchrechts, 
daß  zunächst  der  Antrag  und  sodann  die  Annahme  beurkundet 
wird.  Aber,  tritt  mit  der  Beurkundung  des  Antrags  eine  Bindung 
an  ihn  ein?  Die  Frage  berührt  sich  mit  derjenigen,  ob  es  eine 
einseitige  Bindung  an  die  Einigung  gibt,  deckt  sich  aber  nicht 
mit  ihr.  Denn  einseitige  Bindung  an  die  Einigung  setzt  voraus, 
daß  die  Einigung  vollendet  worden,  daß  nicht  erst  Antrag  gestellt, 
sondern  auch  bereits  Annahme  erfolgt  ist,  daß  aber  die  Form- 
erfordernisse des  § JS 7 3 1 1 nur  hinsichtlich  der  Einigungserklärung 
der  einen  Partei,  und  nicht  auch  der  anderen,  erfüllt  sind.  Eecius3) 
sieht  in  der  Aushändigung  einer  grundbuchmäßigen  Eintragungs- 
bewilligung stets  die  Herbeiführung  einer  solchen  einseitigen 
Bindung  an  die  Einigung  und  zwar  einer  solchen  des  Passivbe- 
teiligten. Dies  widerspricht  durchaus  dem  Wortlaute  des  Gesetzes, 


■)  Ebenso  Biermann,  S.  2,  Vorbcni.  (!  c.  Planck,  1,  S.  260,  Vorbei]), 
z.  Titel  III.  Crome,  I,  398. 

*)  Die  Entscheidung  der  Präge,  ob  § 152  auf  die  Einigung  anzuwenden 
ist,  von  unserem  prinzipiellen  Gesichtspunkt  aus  vergl.  unten  S.  100. 

3 ) Gruchot.  IM.  47,  8.  56/57.  Gerade  entgegengesetzt  in  Grnohot  Bd.  45, 
S.  455  56.  Vgl.  ferner  E.  liruck.  S.  69. 
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«las  in  § S73II  von  einer  Bindung  ,,der“  Beteiligten  an  die  Einigung 
spricht,  ohne  die  einzelnen  Bindungsfonnen  zu  unterscheiden. 
Das  Argument  von  Ercius,  in  der  Empfangnahme  der  Eintragungs- 
bewilligung liege  keine  Erklärung  des  empfangenden  Aktivbeteiligten, 
an  die  er  gebunden  sein  könne,  ist  an  sich  wohl  richtig,  stützt 
aber  die  Behauptung  der  einseitigen  Gebundenheit  des  Passivbe- 
beteiligten  nicht  im  Geringsten.  Gewiß  ist  die  Aushändigung 
der  Eintragungsbewilligung  nur  Form,  in  welche  die  Einigung 
sich  kleidet.  Die  Einigung  muß  außerdem,  wenigstens  still- 
schweigend, geschlossen  worden  sein1).  Dies  kann  zugleich  mit 
der  Annahme  der  Eintragungsbewilligung  seitens  des  Aktivbe- 
teiligten erfolgen,  doch  muß  es  nicht  der  Fall  sein.  Insofern 
sagt  Eccius  mit  vollem  Recht,  daß  die  Annahme  der  Eintragnngs- 
bewilligung  an  sich  keine  Erklärung  des  Empfangenden  sei,  an 
die  er  gebunden  sein  könne.  Er  wird  vielmehr  an  die  Einigung 
gebunden,  die  vielleicht  zugleich  mit  der.  Annahme  der  Eintragungs- 
bewilligung stillschweigend  geschlossen  wird,  sonst  aber  auf  irgend 
eine  Art  bereits  stattgefunden  haben  muß.  Die  Bindung  ist  hier 
eine  beiderseitige.  Und  auch  sonst  gibt  es  nur  eine  solche 
zweiseitige  Bindung  an  die  Einigung  ät.  Hat  z.  B.  formlose 
Einigung  stattgefunden,  und  läßt  nun  der  Passivbeteiligte  seine 
Erklärung  gerichtlich  oder  notariell  beurkunden,  der  Aktivbe- 
teiligte aber  noch  nicht,  so  tritt  eine  Bindung  an  die  Einigung 
auch  für  den  Passivbeteiligten  noch  nicht  ein.  Er  wird  nicht 
verfügungsbeschränkt.  Es  muß,  damit  dies  der  Fall  sei,  auch 
noch  die  Erklärung  des  Aktivbeteiligten  beurkundet  werden.  Denn 
der  Zweck,  welchen  das  Gesetz  in  § 873H  mit  der  Erschwerung 
des  Eintritte  der  Bindung  verfolgt,  ist,  wie  wir  oben3)  gesehen, 
einmal,  der  Unklarheit  darüber  vorzubeugen,  ob  ein  dingliches 
Geschäft  wirklich  vorgenommen  worden  ist,  oder  ob  es  nur  ein 
obligatorisches  gewesen,  und  dann,  die  leichtsinnige  Verfügung 
über  Immobiliarrechte  möglichst  zu  verhindern.  Dieser  Zweck  ist 
aber  erst  voll  erreicht,  wenn  die  beiden  Einigungserklärungen 


*)  Vgl.  oben  S.  8. 

*)  Gegen  Eccius  und  die  einseitige  Bindung  überhaupt  auch  Planck,  I, 
S.  260,  Vorbem.  z.  Titel  III.  Förster,  im  Recht,  VII,  50.  Prcdnri,  S.  124. 
s)  Vgl.  S.  6 ff. 
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beurkundet  sind.  Erst  dann  ist  ein  sicheres  Beweismittel  ge- 
schaffen, daß  Einigung  stattgefunden,  wenn  auch  wohl  mit  Recht 
behauptet  werden  kann,  daß  dem  zweiten  Zweck  der  Formalisierung 
der  grundbuchrechtlichen  Einigung,  auf  die  Überlegung  der  Parteien 
einzuwirken,  hinsichtlich  des  Passivbeteiligten  bereits  mit  der 
Beurkundung  von  dessen  Erklärung  Genüge  getan  ist.  Es  gibt 
daher  nur  eine  doppelseitige,  keine  einseitige  Bindung 
an  die  Einigung. 

Daraus  ergibt  sich  sofort  die  Antwort  auf  unsere  Frage,  ob 
ein  nach  § 87HII  formeller  Antrag  auf  Abschluß  einer  Einigung 
des  Grundbuclirechts  bindend,  natürlich  nur  im  vertragstechnischen 
Sinne  des  § 140,  nicht  im  materiellen  Sinne  des  § 87311,  ist. 
Nehmen  wir  an,  daß  der  Antrag  gerichtlich  beurkundet  ist,  so 
kommt  durch  seine  formlose  Annahme  die  Einigung  zu  Stande, 
aber,  da  eine  einseitige  Bindung  an  die  Einigung  ja  nicht  zu- 
zugeben ist,  ohne  bindende  Kraft.  Der  Antragende  kann  also 
auch  jetzt  noch,  nachdem  die  Einigung  zu  Stande  gekommen, 
einseitig  widerrufen.  Um  wieviel  mehr  kann  er  dies  aber,  solange 
jene  Annahme  noch  nicht  erfolgt  ist.  Also  auch  der  formelle 
Einigungsantrag  ist  im  Grundbuchrecht  nicht  bindend. 
Denn  er  ist  nicht  notwendig  Antrag  zu  formeller,  d.  h.  bindender 
Einigung.  Er  kann  bis  zur  Annahme  wirksam  widerrufen  werden. 

Das  Ergebnis  ist,  daß  im  Fahrn isrecht  stets,  im  Grund- 
buchrecht aber  nur  dann  § 145  Anwendung  findet,  wenn 
die  Einigung  der  Eintragung  nachfolgt. 

Damit  ist  insoweit  zugleich  die  Anwendung  der  §§  146—  149 
bejaht,  welche  die  Dauer  der  Bindung  an  den  Antrag  bestimmen 
und  daher  ebenso  vertragstechnischer  Natur  sind,  wie  § 145,  welcher 
die  Bindung  überhaupt  normiert. 

Auch  die  §§  150,  151,  152  können  ohne  weitere  Schwierig- 
keiten auf  die  Einigung  angewendet  werden,  da  sie  allgemeine 
Normen,  Regeln  derVertragstechnik  sind.  Und  zwrar  kommt  §151  im 
Grundbuchrecht  nicht  nur  für  die  formlose,  nichtbindende  Einigung 
in  Betracht,  sondern  auch  für  die  formelle,  bindende,  wenn  näm- 
lich der  antragende  Passivbeteiligte  dem  Aktivbeteiligten  eine 
grundbuchmäßige  Eintragungsbewilligung  übersendet  und  auf  eine 
Erklärung  des  Annahmewillens  verzichtet  hat.  * 
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Daß  auch  die  §§  154I1),  155  und  157  für  die  Einigung 
gelten,  leuchtet  ohne  Weiteres  ein.  § 156  wurde  bereits  oben2) 
abgelehnt.  Es  sind  also  von  den  Bestimmungen  des  Titels  „Ver- 
trag“ des  allgemeinen  Teils  nur  noch  die  §§  153  und  154 II  zu 
betrachten,  die  allerdings  ein  näheres  Eingehen  erfordern. 

?)  § 153. 

§ 153  bestimmt,  daß  der  Vertrag  auch  dann  zu  Stande  kommt, 
wenn  der  Antragende  vor  der  Annahme  stirbt  oder  geschäfts- 
unfähig wird,  sofern  nicht  ein  anderer  Wille  des  Antragenden 
anzunehmen  ist. 

Aus  § 878  ergibt  sich  für  die  Frage,  ob  § 153  auf  die  Einigung 
anzuwenden  ist,  keine  Antwort.  Denn  aus  ihm  läßt  sich  höchstens 
ableiten,  daß,  wenn  nach  vollständig  erfolgter  bindender  Einigung 
Eintragungsantrag  gestellt  ist,  der  Tod  oder  die  Geschäftunfähig- 
keit des  Passivbeteiligten  ebensowenig  wie  eine  Verfügungs- 
beschränkung mehr  die  Rechtsänderung  hindern  kann.  Hier  aber 
handelt  es  sich  darum,  die  Rechtslage  zu  beurteilen,  welche  dann 
besteht,  wenn  zur  Zeit  des  Todes  oder  des  Eintritts  der  Geschäfts- 
unfähigkeit eine  Einigung  noch  gar  nicht  zu  Stande  gekommen, 
sondern  nur  der  Antrag  auf  Abschluß  einer  solchen  von  Seiten  des 
nunmehr  Verstorbenen  oder  Geschäftsunfähigen  gestellt  worden  ist. 

Wir  haben  andererseits  bereits  oben3)  gesehen,  daß  § 153 
keine  allgemeine  Vertrags  Vorschrift  ist.  Wir  haben  also  nun  zu 
untersuchen,  ob  diese  Bestimmung,  wenn  sie  auch  nicht  für  alle 
Arten  von  Verträgen  gilt,  vielleicht  wie  auf  den  obligatorischen, 
so  auch  auf  den  dinglichen  Vertrag  passt. 

Suchen  wir  zu  diesem  Zweck  den  Grund,  warum  § 153  auf 
den  Vertrag  über  die  Annahme  an  Kindesstatt,  wenigstens  für  den 
Fall  des  Todes,  keine  Anwendung  findet.  § 1753  bestimmt,  daß 
die  Bestätigung  des  Annahmevertrages  nach  dem  Tode  des  Kindes 

*)  Wenn  § 154  Abs.  I,  Satz  2 von  einer  „nicht  bindenden“  Verständi- 
gung spricht,  so  ist  dies  nicht  so  zu  verstehen,  als  ob  ein  Widerruf  not- 
wendig wäre,  um  die  Rechtswirkungen  des  Vertrags  zu  beseitigen,  sondern 
die  Hechtswirkungen,  die  dingliche  oder  obligatorische  Bindung,  treten  über- 
haupt nicht  ein,  weil  der  Vertrag  ja  gar  nicht  vollendet  ist. 

»)  Vgl.  S.  85. 

ä)  Vgl.  S.  87. 
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und  grundsätzlich  auch  nach  dem  Tode  des  Annehmenden  nicht 
mehr  soll  erfolgen  können.  I)a,  wie  wir  oben ')  gesehen  haben, 
die  gerichtliche  Bestätigung  den  Annahmevertrag  erst  zur  voll- 
endeten Entstehung  bringt,  so  hindert  also  der  Tod  eines  der 
Beteiligten,  insbesondere  daher  auch  der  Tod  des  Antragenden, 
entgegen  § 153,  grundsätzlich  das  Zustandekommen  des  Vertrags. 
Es  leuchtet  bald  ein,  warum  dies  so  ist.  In  beiden  Fällen  näm- 
lich, sowohl,  wenn  das  Kind,  wie  dann,  wenn  der  Annehmende 
stirbt,  bevor  der  Annahmevertrag  vollendet  ist,  kann  dieser  seine 
eigentliche,  wesentliche  Wirkung  nicht  mehr  äußern . Das  Eltern- 
und  Kindesverhältnis,  dessen  Herstellung  durch  ihn  erreicht 
werden  soll,  kann  nach  dem  Tode  eines  Teils  nicht  mehr  entstehen. 
Stirbt  das  Kind,  so  ist  überhaupt  irgend  eine  Wirksamkeit  der 
Adoption  nicht  mehr  möglich.  Denn  ein  Erbrecht  des  Annehmenden 
gegenüber  dem  Kinde,  das  jetzt  noch  von  Bedeutung  sein  könnte, 
wird  durch  den  § 175!)  versagt.  Und  daß  der  Annahmevertrag 
nun  noch  wenigstens  hinsichtlich  vorhandener  Abkömmlinge  des 
Kindes  wirksam  sei,  verhindert  die  Bestimmung  des  § 1762  Satz  2, 
welche  zu  diesem  Zweck  einen  besonderen  Annahmevertrag  mit 
diesen  verlangt.  Stirbt  der  Annehmende  vor  der  Vollendung  des 
Annahmevertrags,  so  könnte  derselbe,  wenn  er  noch  vollendet 
würde,  allerdings,  wie  Abs.  II  und  III  des  § 17532)  zeigen,  das 
Kind  noch  erbberechtigt  machen,  ferner  auch  gemäß  § 17651  die 
elterliche  Gewalt  der  leiblichen  Eltern,  die  durch  den  Tod  des 
Annehmenden  nicht  wieder  auflebt,  beendigen.  Aber  dies  ist  nicht 
der  eigentliche  Zweck  der  Annahme  an  Kindesstatt.  Denn  das 
Erbrecht  des  Kindes  kann  ja  auf  anderem  Wege  geschaffen  werden. 
Und  tiaß  die  elterliche  Gewalt  der  leiblichen  Eltern  beendigt  wird, 
ist  Rechtsfolge  des  wirksamen  Annahmevertrags  nur  deshalb,  weil 
neben  der  elterlichen  Gewalt,  welche  der  Annehmende  durch  ihn 
erhalten  soll,  eine  andere  elterliche  Gewalt  keinen  Platz  hat,  ist 
also  nur  Nebenwirkung  der  Adoption,  nicht  ihr  Zweck.  Vielmehr, 
da  nach  § 1763  die  Annahme  an  Kindesstatt  kein  Verwandtschafts- 


')  Vgl.  S.  8fi  ff. 

’)  Diese  Ausnahmebestimmung  soll  eben  verhindern,  daß  das  Kind 
infolge  Säumigkeit  des  tierichts  oder  des  Notars  seines  Krbrecbts  ver- 
lustig geht. 
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band  zwischen  dem  Kinde  und  den  Verwandten  oder  dem  Ehe- 
gatten des  Annehmenden  herstellt,  so  kann  nach  des  Letzteren 
Tode  die  wesentliche  Wirkung  der  Annahme,  die  Begründung 
eines  Adoptivverwandtschaftsverhältnisses,  nicht  mehr  eintreten. 
Wir  sehen  also,  daß  diese  wesentliche  Rechtsfolge  des  Annahme- 
vertrags nicht  mehr  herbeigeführt  werden  kann,  wenn  einer  der 
Beteiligten  stirbt,  bevor  der  Vertrag  vollendet  ist.  Der  Annahme- 
vertrag hat  insbesondere  keine  Rechtswirkung,  welche  nach  dem 
Tode  eines  der  Beteiligten  in  der  Person  seines  Erben  wirksam 
werden  könnte.  Was  hätte  es  dann  aber  für  einen  Sinn,  den 
Annahmevertrag  nach  dem  Tode  eines  Beteiligten  noch  zu  vollenden? 
Dies  ist  der  Grund  für  die  Bestimmung  des  § 1753,  für  die  Nicht- 
anwendung des  § 153  auf  den  Annahmevertrag.  Denn  daß  Sinn- 
und  Zwecklosigkeit  die  Anwendung  eines  Rechtssatzes  verbietet, 
ergibt  sich  ohne  weiteres  aus  seinem  Begriff. 

Damit  haben  wir  aber  auch  den  Grund  erkannt,  warum  § 153 
keine  allgemeine  Vertragsvorschrift  ist.  § 153  bezweckt,  die  Wirk- 
samkeit des  Antrags  zu  einem  Vertrag,  d.  h.  die  Möglichkeit,  daß 
die  zu  ihm  hinzukommende  Annahme  den  Vertrag  zu  Stande 
bringt,  also  das  Zustandekommen  des  Vertrags  selbst,  gegenüber 
dem  Eintritt  des  Todes  oder  der  Geschäftsunfähigkeit  des  An- 
tragenden zu  sichern.  Wie  nun  das  Beispiel  des  Vertrags  über 
die  Annahme  an  Kindesstatt  zeigt,  hat  es  bei  einem  Vertrage, 
dessen  Rechtswirkung  nach  dem  Tode  auch  nur  eines  der  Betei- 
ligten nicht  mehr  zur  Entstehung  kommen  kann,  keinen  Sinn, 
diasen  Zweck  zu  verfolgen.  Denn  er  kann  in  diesem  Falle  nicht 
erreicht  werden.  Ebenso  wäre  es  bei  einem  Vertrage,  dessen  Rechts- 
folge durch  den  Eintritt  der  Geschäftsunfähigkeit  eines  Beteiligten 
die  Existenzmögliclikeit  verlieren  würde.  Wohl  gemerkt:  es  hat 
insoweit  keinen  Sinn,  den  Zweck  des  § 153  zu  verfolgen  und  darum 
diese  Bestimmung  anzuwenden:  möglich  wäre  es  aber  immerhin. 
Und  es  ist  leicht  zu  erklären,  warum  dies  Letztere  so  ist.  Die 
Wirksamkeit  des  Antrags,  welche  hier  in  Frage  steht,  ist  ja  eine 
vertragstechnische,  eine  bei  allen  Verträgen  gleiche.  Die  Anwendung 
des  § 153  wäre  daher  bei  allen  Verträgen  möglich,  aher  sie  hat 
nicht  bei  allen  Verträgen  Sinn.  Auch  der  Vertrag  über  die  An- 
nahme an  Kindesstatt  könnte  noch  nach  dem  Tode  des  Antragenden 
zu  Stande  kommen,  er  hätte  aber  alsdann  grundsätzlich  keine 
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Rechtsfolgen;  das  Zustandekommen  des  Vertrags  gemäß  § 153 
wäre  grundsätzlich  bedeutungslos.  Daraus,  daß  § 153  einerseits 
an  sieh  auf  alle  Verträge  angewendet  werden  könnte,  andererseits 
aber  seine  Anwendung  nicht  bei  allen  Verträgen  Sinn  hat,  können 
wir  folgern,  daß  der  in  Frage  stehende  Rechtssatz  deshalb  und 
lediglich  deshalb  keine  allgemeine  Vertragsbestimmung  ist,  weil 
er  nicht  auf  alle  Verträge  sinn-  und  zweckvnll  anzuwenden  ist. 
Dann  können  wir  aber  weiter  sagen,  daß  § 153  auf  alle  Verträge 
Anwendung  findet,  bei  welchen  diese  Anwendung  nicht  sinnlos  ist, 
bei  welchen  eben  jener  Umstand,  welcher  die  Sinn-  und  Zweck- 
losigkeit der  Anwendung  des  § 153  bewirkt,  nicht  vorhanden  ist. 
So  ergibt  sich:  § 153  gilt  für  alle  diejenigen  Verträge, 
deren  Rechtswirkung  von  dem  Tode  oder  der  Geschäfts- 
unfähigkeit des  einen  oder  anderen  Beteiligten  in  ihrer 
Existenzmöglichkeit  nicht  berührt  wird. 

Zu  diesen  Verträgen  gehört  aber  die  Einigung.  Ihre  Wirk- 
samkeit kann  auch  noch  nach  dem  Tode  der  Beteiligten  ein  treten. 
Denn  die  Rechtsfolge  der  beim  Eintritt  des  Todes  vollendet  ab- 
geschlossenen Einigung  wirkt  sowohl  auf  der  Seite  des  Passiv- 
wie  auf  der  des  Aktivbeteiligten  für  und  gegen  die  Person  des 
Erben.  Der  Erbe  des  Passivbeteiligten  einer  bindenden  Einigung 
erwirbt  das  Grundstück  des  Erblassers  nur  so,  daß  er  hinsichtlich 
desselben  zu  Gunsten  des  Aktivbeteiligten  in  der  Verfügung  be- 
schränkt ist,  und  der  Erbe  des  Aktivbeteiligten  wird  mit  dein 
Erbfall  derjenige,  zu  dessen  Gunsten  die  Verfügungsbeschränkung 
des  Passivbeteiligten  besteht,  er  erhält  das  mit  der  Verfügungs- 
beschränkung gegebene  Warterecht,  ganz  ebenso,  wie  auch  ein 
etwa  gegebener  obligatorischer  Anspruch  auf  Vollzug  der  Rechts- 
änderung auf  ihn  übergeht,  wogegen  er  auch  seinerseits  an  die 
Einigung  gebunden  ist.  Die  Einigung,  welche  mit  dem  Erblasser 
geschlossen  worden  ist,  braucht,  auch  wenn  sie  eine  nichtbindende 
war,  mit  dem  Erben  nicht  wiederholt  zu  werden;  erfolgt  die 
Eintragung  des  Erben  des  Aktivbeteiligten,  so  ist  die  Rechts- 
änderung vollendet,  sofern  nur  die  widerrufliche  Einigung  weder 
von  dem  Erblasser  noch  von  dem  Erben  noch  auch  selbstverständ- 
lich von  dem  anderen  Beteiligten  widerrufen  worden  ist,  ebenso 
wie  dies  dann  der  Fall  ist,  wenn  auf  Grund  einer  Eintragungs- 
bewilligung des  Erben  des  Passivbeteiligten  der  Aktivbeteiligte 
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die  Eintragung  erlangt.  •)  Ist  dies  die  Rechtslage,  wenn  einer  der 
Beteiligten  stirbt,  nachdem  die  Einigung  vollständig  abgeschlossen 
ist,  so  dürfen  wir  behaupten,  daß  die  Rechtswirkung  der  Einigung 
in  ihrer  Existenzmöglichkeit  von  dem  Tode  der  Beteiligten  nicht 
berührt  wird.  Darum  kann  sie  aber  auch  gemäß  § 153  noch 
nach  dem  Tode  des  antragenden  Beteiligten  herbeigefülirt  werden. 
Der  Erbe  des  Antragenden  tritt  für  die  Wirkung  der  Einigung 
einfach  an  die  Stelle  seines  Erblassers. 

Daß  dies  ebenso  nach  Eintritt  der  Geschäftsunfähigkeit  des 
antragenden  Beteiligten  der  Fall  ist,  nur  mit  dem  Unterschied, 
daß  — abgesehen  von  dem  Recht  des  Widerrufs  der  nicht  binden- 
den Einigung,  welches  dem  gesetzlichen  Vertreter  zufällt  — die 
Wirkungen  der  Einigung  den  Geschäftsunfähigen  selbst  treffen, 
ist  ohne  Weiteres  klar2). 

§ 153  findet  also  auf  die  Einigung  Anwendung,  weil 
er  zur  Sicherung  ihres  Zustandekommens  und  damit 
mittelbar  zur  Sicherung  ihres  Rechtserfolges  dienen 
kann  und  dienen  soll.3) 

y)  § 154  Abs.  II. 

Ebenso  ist  § 154  Abs.  II  wenigstens  grundsätzlich  auf  die 
Einigung  anzuwenden.  Nach  dieser  Bestimmung  ist  die  Ver- 
abredung der  Beurkundung  eines  beabsichtigten  Vertrags  prae- 
sumtiv  dahin  auszulegen,  daß  der  Vertrag,  bis  die  Beurkundung  er- 
folgt ist,  nicht  abgeschlossen  sein  soll,  und  daher  ein  Vertrag 
wegen  einer  so  auszulegenden  Vereinbarung  im  Zweifel  bis  zur 
verabredeten  Beurkundung  wirklich  als  nicht  geschlossen  anzusehen. 
Diese  Norm  paßt  für  den  Rechtserfolg  jedes  Vertrages.  Bei  jedem 
Vertrag  ist  die  Vorsicht  der  Parteien,  die  nur  nach  reiflicher 
Überlegung  und  unter  Schäftung  eines  urkundlichen  Beweismittels 

')  Doch  ist  in  diesem  Fall  §40  GBO.  zu  beachten.  (Ausnahme  §41). 

J)  Vgl.  auch  § 828  Abs.  IV.  Entw.  I,  dessen  Streichung  nach  den  Prot. 
II,  Bd.  III,  S.  64  nur  wegen  seinor  Selbstverständlichkeit  erfolgte.  Mit  dem 
Text  übereinstimmend  auch  Biermann,  S.  54,  Bern.  2 zu  § 878,  Ende- 
mann, II,  S.  105,  Kober,  S.  (!5,  Bein.  c.  zu  § 878,  Strecker,  S.  35. 

4)  Im  Ergebnis  ebenso  auch  noch  Enneccerus-Lelimann,  II,  S.  127, 
Turnau-Förster  1,  8.  92,  Crome  III,  S.  118,  Anm.  88,  Prcdari,  S.  116, 
Oberneck  I,  S.  263,  Planck  I,  Yorbcm.  S.  260. 
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für  den  Abschluß  kontrahieren  wollen,  am  Platze,  und  bei  jedem 
Vertrag  verdient  sie  daher,  vom  Gesetz  im  Zweifel  als  vorhanden 
angenommen  zu  werden.  § 154  Abs.  II  ist  daher  wenigstens 
grundsätzlich  eine  allgemeine  Vertragsvorschrift.  Jedoch  entstehen 
da  Besonderheiten,  wo  das  Gesetz  die  Beurkundung  zur  Vor- 
aussetzung der  Wirksamkeit  des  Vertrages  macht. 

Es  fragt  sich,  ob  alsdann  § 154  Abs.  II  überhaupt  von  Be- 
deutung sein  kann.  Dies  ist  zu  bejahen.  Zunächst  kommen  die 
Fälle  in  Frage,  in  welchen  die  von  dem  Gesetz  an  die  Nicht- 
beobachtung seiner  Formvorschrift  geknüpfte  Unwirksamkeit  des 
Vertrags  heilbar  ist.  Käme  § 154  Abs.  II  hier  in  Anwendung, 
so  würde  eine  nach  ihm  auszulegende  Vereinbarung  der  Parteien, 
welche  die  Erfüllung  der  gesetzlichen  Beurkundungsform  noch 
besonders  forderte,  die  Heilbarkeit  im  Zweifel  ausschließen.  Wäre 
z.  B.  für  ein  Schenkungsversprechen  von  den  Parteien  noch  be- 
sonders gerichtliche  oder  notarielle  Beurkundung  verabredet  worden, 
so  würde  es  bei  Anwendung  von  § 154  Abs.  II  ohne  Erfüllung 
der  Form  im  Zweifel  nicht  zu  Stande  gekommen  sein.  Ein  nicht 
zu  Stande  gekommenes  Schenkungsversprechen  kann  aber  auch 
nach  § 518  Abs.  II  nicht  konvaleszieren.  Der  Erbe  des  Ver- 
sprechenden, aus  dessen  Erfüllung  nichts  für  die  dem  § 154  Abs.  II 
entgegengesetzte  Auslegung  der  Beurkundungsverabredung  zu 
folgern  wäre,  und  welcher  nun,  in  der  Meinung,  dazu  verpflichtet 
zu  sein,  erfüllte,  könnte  dann  im  Zweifel  condicieren.  Allein, 
wenn  auch  eine  Vereinbarung  solchen  Inhalts,  Vorkommen  kann, 
so  spricht  doch  tatsächlich  keineswegs  die  Vermutung  dafür,  daß 
dann,  wenn  die  Parteien  die  gesetzliche  Form  noch  besonders  ver- 
einbaren, damit  der  Nichtabschluß  des  Vertrags  bis  zur  Beurkundung 
gewollt  sei.  Im  Gegenteil  ist  vielmehr  im  Zweifel  anzunehmen, 
daß  die  besondere  Vereinbarung  der  gesetzlichen  Form  nur  eine 
Bestätigung,  ein  Insgedächtnisrufen  derselben  ist.  Es  hieße  in.  E. 
den  Tatsachen  Gewalt  antun,  wollte  man  hier  ein  Anderes  ver- 
muten. Daher  kommt  hier  bei  Nichtbeachtung  der  vereinbarten 
Form  im  Zweifel  der  Vertrag,  wenn  auch  unwirksam,  wohl  zu 
Stande,  so  daß  Konvaleszenz  eintreten  kann. 

Ferner  ist  es  möglich,  daß  die  Parteien  eine  mildere  Form, 
als  das  Gesetz  vorschreibt,  verabreden,  z.  B.  statt  der  von  § 518 
verlangten  gerichtlichen  oder  notariellen  Beurkundung  einfache 
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schriftliche  Form  des  Schenkungsversprechens,  aber  auch  sie  nicht 
erfüllen.  Ist  nun  ersichtlich,  daß  die  Parteien  sich  hinsichtlich 
der  Art  der  gesetzlichen  Form  im  Irrtum  befanden,  z.  B.  sie  ver- 
abredeten die  Form  ausdrücklich,  um  dem  Gesetz  zu  genügen,  so 
findet  § 154  Abs.  II  wiederum  keine  Anwendung,  sondern  es  ist  auch 
hier  zu  vermuten,  daß  die  Parteien  die  gesetzliche  Formvorschrift 
nur  bestätigen  wollten,  so  daß  in  den  Fällen  der  heilbaren  Form- 
mängel trotz  Nichtbeachtung  der  durch  Partei  Vereinbarung  be- 
stimmten Form  der  Vertrag  konvaleszieren  kann.  Ist  jedoch  die 
mildere  Form  vereinbart  worden,  ohne  daß  ein  solcher  Irrtum  zu 
erkennen  ist,  so  gilt,  wenn  eine  Form  nicht  beobachtet  worden 
ist,  die  Auslegungsregel  des  § 154  Abs.  II.  Denn  hier  kann  von 
einer  Vermutung,  daß  die  Parteien  mit  ihrer  Vereinbarung  der 
Beurkundung  die  gesetzliche  Form  sich  lediglich  hätten  ins  Ge- 
dächtnis rufen  wollen,  nicht  die  Rede  sein.  Im  Zweifel  wollen  die 
Parteien  dann  eine  von  der  gesetzlichen  Formvorschrift  unabhängige 
Formalisierung,  eine  Verschärfung  derselben  dahin,  daß  ihre  Nicht- 
beobachtung nicht  nur  Unwirksamkeit,  sondern  Nichtabschluß  des 
Vertrags  zur  Folge  hat.  Daher  ist  dann  der  Vertrag  im  Zweifel 
bis  zur  Erfüllung  der  Form  nicht  geschlossen,  er  kann  also  so- 
lange auch  in  den  Fällen  der  heilbaren  Formmängel  nicht  kon- 
valeszieren. 

Entsprechendes  gilt  dann,  wenn  die  Parteien  eine  Form  der 
Beurkundung  vereinbart  haben,  die  strenger  ist,  als  die  vom  Gesetz 
vorgeschriebene,  z.  B.  statt  der  in  § 7f!(>  bestimmten  einfachen 
schriftlichen  Form  gerichtliche  oder  notarielle  Beurkundung  der 
Bürgschaftserklärung,  aber  weder  die  vereinbarte  noch  auch  die 
gesetzliche  beobachten. 

Endlich  könnte  § 154  Abs.  II  dann  trotz  gesetzlicher  Form- 
vorschrift praktisch  werden,  wenn  die  Parteien  wiederum  eine 
strengere  Form  der  Beurkundung,  als  die  gesetzliche  ist,  verab- 
reden, aber  dann  die  gesetzliche  erfüllen.  Und  zwar  kommen  hier 
auch  die  Verträge  in  Betracht,  welche  bei  Nichtbeobachtung  der 
gesetzlichen  Form  unheilbar  unwirksam  sind.  Z.  B.  es  haben 
die  Beteiligten  vereinbart,  den  Vertrag,  durch  den  sich  der  eine 
Teil  zur  Übertragung  seines  ganzen  gegenwärtigen  Vermögens 
verpflichten  will,  unter  gleichzeitiger  Anwesenheit  vor  «lern 
Notar  zur  Beurkundung  zu  erklären;  dann  aber  hat  gemäß  § 128 
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HOB  zunächst  der  eine  Teil  seinen  Antrag  und  sodann  der  andere 
Teil  seine  Annahme  beurkunden  lassen,  und  zwar  hat  jeder  von 
beiden  in  Abwesenheit  des  Gegenkontrahenten  gehandelt,  ohne  daß 
einer  sich  dadurch  an  seiner  Erklärung  und  an  der  Veranlassung 
ihrer  Beurkundung  verhindern  ließ.  Dann  gelangt  § 154  Abs.  II 
wohl  auch  nicht  zur  Anwendung,  sondern  der  Vertrag  ist  im  Zweifel 
zu  Stande  gekommen,  ja  sogar  wirksam  zu  Stande  gekommen. 
Denn  es  ist  in  diesem  Falle  wegen  der  Beobachtung  der  gesetz- 
lichen Formvorschrift  zu  vermuten,  daß  die  Verabredung  der  Par- 
teien auf  einem  Irrtum  Aber  die  Art  der  vom  Gesetz  verlangten 
Form  beruht,  falls  nicht  überhaupt  anzunehmen  ist,  daß  sie  durch 
eine  übereinstimmende  Sinnesänderung  der  Beteiligten  umgestoßen 
worden  ist. 

Diese  allgemeinen  Sätze  sind  nun  für  die  Beurteilung  des 
Verhältnisses  von  § 154  Abs.  II  zu  § 873  Abs.  II  zu  verwerten. 
Nach  der  letztgenannten  Vorschrift  ist,  wie  wir  oben1)  gesehen 
haben,  die  Erfüllung  der  dort  genannten  Formen  Voraussetzung 
der  Wirksamkeit  der  Einigung  als  bindende  Verfügung.  Ihre  Nicht- 
beachtung hat  die  Unwirksamkeit  der  Vertilgung,  die  Wider- 
ruflichkeit der  Einigung  zur  Folge;  jedoch  heilt  diese,  wenn  die 
Eintragung  bewirkt  wird  und  ein  Widerruf  noch  nicht  erfolgt  ist. 
Wenden  wir  nun  die  eben  gewonnenen  allgemeinen  Sätze  an,  so 
kommen  wir  zu  folgenden  Ergebnissen:  Haben  die  Beteiligten 
eine  der  in  § 873  Abs.  II  aufgezählten  Formen  für  die  Einigung 
besonders  vereinbart,  so  gilt  die  Vermutung,  daß  sie  sich  auf 
jene  Bestimmung  und  ihre  Erfordernisse  nur  hinweisen  wollten, 
daß  sie  § 873  Abs.  II  nicht  durch  Parteivereinbarung  verschärfen 
wollten,  daß  also  trotz  lediglich  mündlichen  Abschlusses  die 
Einigung,  wenn  auch  als  unwirksamer,  d.  h.  nicht  bindender, 
widerruflicher  Verfügungsvertrag,  zu  Stande  kommt.  Ebenso  gilt 
diese  Vermutung,  und  nicht  die  des  § 154  Abs.  II,  dann,  wenn 
die  Parteien  eine  mildere  oder  strengere  Form,  als  in  § 873  Abs.  II 
für  die  Bindung  verlangt  wird,  z.  B.  einfache  schriftliche  Be- 
urkundung, bezw.  gleichzeitige  Anwesenheit  vor  dem  beurkundenden 
Notar,  verabredet  haben,  und  ersichtlich  ist,  daß  sie  irrtümlicher- 
weise damit  die  Vorschrift  des  § 873  Abs.  II  zu  widerholen 

')  Vgl.  Seite  57  ff. 
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glaubten.  Dies  hat  seine  praktische  Bedeutung.  Denn,  wenn 
trotz  jener  Vereinbarung  bei  Nichtbeachtung  einer  Form  im  Zweifel 
in  diesen  Füllen  die  Einigung,  allerdings  widerruflich,  zu  Stande 
kommt,  so  ist  im  Zweifel  auch  anzunehmen,  daß  die  Eintragung, 
welche  erfolgt,  bevor  einer  der  Beteiligten  widerrufen  hat,  den 
Mangel  der  Formlosigkeit  der  Einigung  heilt  und  auch  — trotz 
des  Verstoßes  gegen  die  Form  Verabredung  — die  endgültige 
Rechtsänderung  vollendet,  während  nach  § 154  Abs.  II  das  Ent- 
gegengesetzte vermutet  würde.  Ferner  wird,  wenn  die  Beteiligten 
eine  gegenüber  § 873  Abs.  II  strengere  Form  vereinbaren,  dann 
aber  gemäß  § 873  Abs.  II  verfahren,  im  Zweifel  eine  bindende 
Einigung  zur  Entstehung  gebracht.  Insoweit  findet  also  § 154 
Abs.  II  auf  die  Einigung  des  Grundbuchrechts  wegen  der  be- 
sonderen Bestimmung  des  § 873  Abs.  II  keine  Anwendung. 

Soweit  aber  § 873  Abs.  II  keine  Besonderheiten  schafft,  gilt 
§ 154  Abs.  II  für  die  Einigung.  Denn  diese  Bestimmung  ist  ja 
wenigstens  grundsätzlich  eine  allgemeine  Vertragsvorschrift.  Sie 
ist  also  auf  die  nicht  gesetzlich  formalisierte  Einigung  des  Fahr- 
nisrechts und  auf  die  ebenfalls  formlos  bindende  Einigung  des 
Grundbuchrechts,  welche  der  Eintragung  nachfolgt,  stets,  ferner 
auf  die  der  Eintragung  vorhergehende  Immobiliareinigung  dann 
anzuwenden,  wenn,  ohne  daß  ein  Irrtum  über  den  Inhalt  von 
§ 873  Abs.  II  ersichtlich,  die  durch  Vereinbarung  bestimmte  Form 
milder  oder  strenger  ist,  als  die  in  § 873  Abs.  II  verlangten 
Formen,  und  weder  die  vereinbarte  noch  die  gesetzliche  Form 
beobachtet  worden  ist.  Insoweit  ist  im  Zweifel  bis  zur  Erfüllung 
der  vereinbarten  Form  die  Einigung  nicht  zu  Stande  gekommen; 
es  kann  also  auch  im  Zweifel  so  lange  die  endgiltige  Rechts- 
änderung nicht  vollendet  werden. 

b)  § 161. 

Nachdem  wir  somit  die  Rechtssätze  des  Titels  „Vertrag“  des 
allgemeinen  Teils  in  ihrer  Anwendbarkeit  auf  die  Einigung  be- 
trachtet, und  diese  Anwendbarkeit  teils  bejaht,  teils  verneint  haben, 
soll  nun  die  bedingte  Einigung  als  ein  Beispiel  dafür,  wie  die 
Eigenart  des  Rechtserfolgs  der  Einigung  eine  Bestimmung  des 
allgemeinen  Teils  modifiziert,  näher  ins  Auge  gefaßt  werden.  Die 
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Einigung  ist,  wie  wir  gesehen  haben '),  bereits  selbständige  Ver- 
fügung. Infolgedessen  ist  bedingte  Einigung  bereits  bedingte 
Verfügung.  Und  diese  bedingte  Verfügung  genießt,  natürlich  nur 
dann,  wenn  sie  wirksam,  d.  h.  wenn  die  Einigung  bindend  ist,  den 
Schutz  des  § 1(51,  jedoch  nicht  ohne  Modifizierung. 

Fassen  wir  zunächst  die  aufschiebend  bedingte  Verfügung 
im  Allgemeinen  ins  Auge,  so  sichert  § liil  deren  Wirksamkeit 
dadurch,  daß  jede  weitere  Verfügung,  welche  in  der  Schwebezeit 
über  den  Gegenstand  getroffen  wird,  im  Falle  des  Eintritts  der 
Bedingung  insoweit  für  unwirksam  erklärt  wird,  als  sie  die  von 
der  Bedingung  abhängige  Wirkung  vereiteln  oder  beeinträchtigen 
würde,  also  durch  eine  aufschiebend  bedingte,  absolute  Verfügungs- 
beschränkung des  Verfügenden,  deren  Bedingung  rückwirkende 
Kraft  hat*).  Diese  Verfügungsbeschränkung  muß  absolut  sein, 
weil  die  Verfügung,  zu  deren  Schutze  sie  § 1 G 1 bestimmt,  absolut 
wirksam  sein  soll,  derart,  daß  der  Geschützte  unmittelbar  ein 
Recht  mit  absoluter  Wirkung  erhält3),  aber  auch  nur  dann,  wenn 
dies  der  Fall  ist.  Wenn  die  Verfügung,  welche  gesichert  werden 
soll,  nur  relative  Wirksamkeit  haben  soll,  so  bedarf  es  keiner 
absoluten,  sondern  lediglich  einer  relativen  Verfügungsbeschränkung. 
Eine  solche  Verfügung  mit  lediglich  relativer  Wirksamkeit  aber 
ist  die  Einigung.  Denn  sie  erzeugt  nur  eine  relative  Verfügungs- 
beschränkung  des  Passivbeteiligten.  Nur  dem  Aktivbeteiligten 
gegenüber  hat  der  Passivbeteiligte  die  Verfügungsbefugnis  ver- 
loren, nur  ihm  gegenüber  ist  das  betreffende  dingliche  Recht  der- 
gestalt geändert  worden.  Daher  würde  es  über  das  Ziel,  die 
Wirksamkeit  der  aufschiebend  bedingten  Einigung  für  den  Fall 
des  Eintritts  der  Bedingung  zu  gewährleisten,  hinausschießen, 
wollte  man  es  durch  die  un modifizierte  Anwendung  des  § 161, 
durch  eine  absolute  Verfügungsbeschränkung  zu  erreichen  suchen. 
Dies  aber  würde  wider  jenen  Grundsatz  verstoßen,  der  das  ganze 
BGB.  durchzieht  und  vor  allem  in  § 137  seinen  Ausdruck  ge- 
funden hat,  daß  eine  Beschränkung  der  Verfügungsbefugnis  nicht 
weiter  gehen  soll,  als  es  zur  Erfüllung  eines  bestimmten 


■)  Vgl.  oben  S.  55  IV. 
*)  Vgl.  oben  S.  42. 

3)  Vgl.  oben  8.  47  ff. 
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Zweckes  notwendig  ist').  Damm  ist  § 161  nur  analog  auf  die 
aafschiebend  bedingte  Einigung  anzuwenden.  Sie  wird  lediglich 
durch  eine  aufschiebend  bedingte,  relative  Verftlgungsbeschriinkuiig 
des  Passivbeteiligten,  deren  Bedingung  rückwirkende  Kraft  hat, 
geschützt.  Danach  ist  jede  weitere  Verfügung,  welche  der  Passiv- 
beteiligte während  der  Schwebezeit  über  das  betreffende  Recht 
trilft,  im  Falle  des  Eintritts  der  Bedingung  dem  Aktivbeteiligten 
gegenüber  insoweit  unwirksam,  als  sie  die  von  der  Bedingung 
abhängige  Wirkung  vereiteln  oder  beeinträchtigen  würde.  Diese 
Wirkung  ist  aber  wiederum  eine  relative  Verfügungsbeschränkung 
des  Passivbeteiligten  zu  Gunsten  des  Aktivbeteiligten.  Wenn  also 
die  aufschiebende  Bedingung  eintritt,  so  bedeutet  dies,  daß  der 
Passivbeteiligte  einmal  ex  tune,  von  dem  Abschlüsse  der  bedingten 
Einigung  bis  zum  Zeitpunkt  des  Eintritts  der  Bedingung,  und 
dann  ex  nunc  zu  Gunsten  des  Aktivbeteiligten  in  der  Verfügung 
beschränkt  wird,  und  zwar  notwendig  im  gleichen  Umfange.  Mit 
anderen  Worten:  Die  relative  Verfügungsbeschränkung, 
welche  die  aufschiebend  bedingte  Einigung  im  Falle 
des  Eintritts  der  Bedingung  erzeugt,  tritt  mit  rück- 
wirkender Kraft  ein.  Die  Eigenart  des  Rechtserfolgs  der 
Einigung  bewirkt  diese  Modifikation  des  § 161.  Eine  wichtige 
Folge  davon  ist,  daß  der  Schwebezustand  nicht,  wie  nach  § 161, 
auch  im  Konkurse  Stand  hält,  sondern  daß  eine  Verfügung  des 
Konkursverwalters  auch  im  Falle  des  Eintritts  der  Bedingung 
wirksam  bleibt. 

Selbstverständlich  findet  § 161  Abs.  III  Anwendung.  Auf 
Grund  des  öffentlichen  Glaubens  des  Grundbuchs  und  des  guten 
Glaubens  kann  eine  während  der  Schwebezeit  vom  Passivbeteiligten 
getroffene  Verfügung  trotz  seiner  im  Falle  der  Erfüllung  der  auf- 
schiebenden Bedingung  mit  rückwirkender  Kraft  eintretenden  Ver- 
fügungsbesehrankuug  voll  wirksam  sein. 

Doch  ist  zu  beachten,  daß  die  Einigung  eine  Verfügung  ist, 
welche  den  öffentlichen  Glauben  des  Grundbuchs  und  den  Schutz 
des  guten  Glaubens  nicht  genießt*),  so  daß  es  ganz  ausgeschlossen 
ist,  daß  nach  Abschluß  einer  aufschiebend  bedingten  Einigung 


')  Vgl  oben  S.  43  IT. 

*)  Vgl.  oben  S.  f»l  ff.  und  8.  80. 
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eine  weitere  Einigung  erfolgen  kann,  welche  als  solche  im  Falle 
des  Eintritt«  der  Bedingung  wirksam  bleibt.  Die  Rückwirkung 
der  Verfügungsbeschränknng  findet  hier  keine  Durchbrechung. 
Nur  zugleich  mit  der  vollendeten  Endzweckverfügung  wird  die 
Einigung  des  Schutzes  der  §§  8!)‘2  und  932  ff.  teilhaftig.  Daher 
ist  es  unzutreffend,  wenn  Fuchs1)  ganz  allgemein  lehrt,  daß  eine 
die  Grundstücksverfügung  des  Berechtigten  aufhebende  oder  ein- 
schränkende Bedingung  oder  Frist,  welche  zwischen  Stellung  des 
Eintragungsantrags  und  Eintragung  der  Verfügung  für  eine  be- 
dingte oder  befristete  Verfügung  eintritt.  gemäß  § 878  bedeutungs- 
los sei.  Das  ist  nur  dann  richtig,  wenn  die  unbedingte  Einigung 
der  bedingten  bindend  vorausgegangen  ist2).  Wenn  dagegen  die 
bedingte  Einigung  bindend  vor  der  unbedingten  erfolgt  ist,  so 
kann  § 878  nicht  in  Betracht  kommen,  weil  nach  Abschluß  der 
bedingten  Einigung  — infolge  der  Rückwirkung  der  Verfügungs- 
beschränkung im  Falle  des  Eintritts  der  Bedingung  — eine  weitere 
Einigung  und  damit  deren  Verfügungsbeschränkung  nicht  derart 
herbeigeführt  werden  kann,  daß  sie  im  Falle  des  Eintritts  der 
Bedingung  wirksam  bliebe.  Nur  § 161  Abs.  III  in  Verbindung 
mit  § 892  kann  in  diesem  Falle  zu  dem  Ergebnis  von  Fuchs 
führen.  Wenn  nämlich  der  unbedingte  Erwerber  zur  Zeit  der 
Stellung  des  Eintragungsantrags  von  einer  im  Grundbuch  nicht 
eingetragenen  bedingten  oder  befristeten  Verfügung,  mag  diese 
nun  eine  Endzweckverttigung  oder  nur  eine  bindende  Einigung 
sein,  keine  Kenntnis  hat,  dann  schadet  der  noch  vor  seiner  Ein- 
tragung erfolgende  Eintritt  der  Bedingung  oder  Frist  ihm  nichts 
mehr. 

Ist  eine  Einigung  unter  auflösender  Bedingung  abgeschlossen 
worden,  so  kommt  § 161  gar  nicht  in  Frage.  Denn  die  Einigung 
gibt  dem  Aktivbeteiligten  ja  noch  kein  Recht,  über  das  er  ver- 
fügen und  hinsichtlich  dessen  er  in  der  Verfügung  beschränkt 
werden  könnte.  Der  Eintritt  der  auflösenden  Bedingung  bedeutet  nur, 
daß  die  Verfügungsbeschränkung  des  Passivbeteiligten  ihr  Ende 
findet,  daß  die  Bindung  an  die  Einigung  aufhört.  Wenn  man  will, 
kann  man  auch  hier  von  der  Rückwirkung  der  Bedingung  reden, 


')  fluni.  2 b,  cc  z.  § 878. 
*)  Vgl.  üben  S.  SO  (T. 
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iusofern  als  nun  die  Unwirksamkeit  der  weiteren  Verfügungen, 
welche  der  Passivbeteiligte  in  der  Schwebezeit  getroffen  hat,  von 
dem  Aktivbeteiligten  nicht  mehr  geltend  gemacht  werden  kann. 

Dagegen  ist  § 161  Abs.  II  hier  insofern  zu  betrachten,  als 
die  Einigung  Verfügung  und  in  dieser  Eigenschaft  unter  den 
Voraussetzungen  des  § 161  Abs.  II  und  in  dem  dort  normierten 
Umfang  unwirksam  ist.  Wenn  also  der  auflösend  bedingt  Be- 
rechtigte eine  Einigung  abgeschlossen  hat,  so  wird  sie,  selbst  wenn 
sie  bindend  erfolgte,  mit  dem  Eintritt  der  anflösenden  Bedingung 
insoweit  unwirksam,  als  sie  das  Zurückfallen  des  auflösend  be- 
dingten Rechts  an  den  früheren  Veräusserer  vereiteln  oder  be- 
einträchtigen würde.  Die  Verfügung,  welche  der  auflösend  bedingt 
Berechtigte  getroffen,  indem  er  sich  der  Verfügungsbefugnis  über 
das  betreffende  Recht  begab,  wird  unwirksam,  weil  mit  rück- 
wirkender Kraft  die  Verfügungsbeschränkung  des  § 161  Abs.  II 
eintritt.  Auch  hier  kann  die  Einigung  für  sich  allein  nicht  auf  Grund 
des  öffentlichen  Glaubens  des  Grundbuchs  oder  auf  Grund  guten 
Glaubens  dennoch  bestehen  bleiben,  sondern  sie  kann  auch  hier 
nur  in  der  vollendeten  Endzweckverfügung  gemäß  § 161  Abs.  III 
Wirksamkeit  gewinnen. 


c)  §§  177  ff. 

Weitere  Vertragsvorschriften,  deren  Anwendbarkeit  auf  die 
Einigung  untersucht  werden  muß,  sind  die  Bestimmungen  der 
§§  177 — 17!>.  Zwar  stehen  sie  nicht  unter  dem  Titel  „Vertrag“  des 
ersten  Buches,  wie  die  meisten  bisher  betrachteten  Rechtssätze, 
sondern  sie  sind  bei  der  Vertretung  und  Vollmacht  normiert. 
Trotzdem  aber  darf  man  hier  von  Vertrags  Vorschriften  sprechen. 
Denn,  daß  ftir  die  §§  177/7!»  der  Vertrag  wenigstens  das  eine 
bestimmende  Moment  ist,  zeigt  der  Unterschied  von  der  Regelung 
des  § 180,  wo  auch  die  Vertretung  ohne  Vertretungsmacht  be- 
handelt ist,  jedoch,  weil  einseitige  Rechtsgeschäfte  in  Frage  stehen, 
völlig  abweichend  von  den  Rechtssätzen,  die  in  den  §§  177/7!) 
für  den  von  einem  Vertreter  ohne  Vertretungsmacht  geschlossenen 
Vertrag  aufgestellt  sind.  Wenn  also  die  §§  177/7!»  Vertragsnonnen 
sind,  so  ist  nun  zu  fragen,  welcher  Natur  sie  sind.  Sind  sie 
allgemeine  Vertragsnormen,  sei  es  nun  deshalb,  weil  sie  für  die 
Verwirklichung  und  Sicherung  von  allen  möglichen  Recht swirkimgon 
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des  Vertrags  in  gleicher  Weise  erforderlich  sind,  oder  deshalb, 
weil  sie  vertragstechnische  Natur  haben?  Oder  sind  sie  wenigstens 
solche  Rechtssätze,  welche  in  gleicher  Weise  auf  die  Einigung  wie 
auf  den  obligatorischen  Vertrag,  auf  den  sie  in  erster  Linie  zu- 
geschnitten sind,  passen?  Oder  sind  sie  nur  auf  den  obligatorischen 
Vertrag  anzu wenden? 

Die  Frage,  ob  die  §§  177  ff.  allgemeine  Vertragsnormen  sind, 
läßt  sich  nicht  schon  in  verneinendem  Sinn  durch  den  Hinweis 
darauf  erledigen,  daß  z.  B.  in  den  Fällen  der  §§  1317,  1750,  2274, 
2347  Abs.  II,  Satz  1 die  Vertretung  beim  Abschluß  von  Verträgen 
durch  positive  Gesetzesbestimmung  für  unzulässig  erklärt  ist,  und 
daß  insoweit  auch  eine  Vertretung  ohne  Vertretungsmacht  und 
deren  Regelung  durch  §§  177  ff.  nicht  in  Frage  kommt.  .Selbst- 
verständlich bleiben  für  diese  Fälle  die  genannten  Bestimmungen 
(§§  177,79)  ausser  Anwendung.  Daß  dies  aber  der  allgemeinen 
Natur  dieser  Bestimmungen  nicht  entgegensteht,  wird  unten '), 
nachdem  die  Vertretung  mit  und  ohne  Vertretnngsmacht  näher 
befrachtet  worden  ist,  ersichtlich  werden. 

*)  § 177. 

Nicht  aus  diesem  Grunde  allein  müssen  wir  auf  die  Natur 
der  Vertretung  überhaupt  eingehen.  Denn,  wenn  § 177  Abs.  I 
in  seinem  grundlegenden  ersten  Absatz  bestimmt,  daß,  falls 
Jemand  ohne  Vertretnngsmacht  im  Namen  eines  Anderen  einen 
Vertrag  geschlossen  hat,  die  Wirksamkeit  des  Vertrags  für  und 
gegen  den  Vertretenen  von  dessen  Genehmigung  abhängt,  so  heißt 
dies,  daß  mit  der  Genehmigung  derjenige  Rechtserfolg  eintritt, 
der  sonst  dann  vorhanden  ist,  wenn  ein  Vertrag  durch  einen  mit 
ordentlicher  Vertretungsmacht  ausgerüsteten  Vertreter  abgeschlossen 
worden  ist  (§  104  Abs.  I).  Wir  müssen  daher,  um  die  Natur  der 
Bestimmung  des  § 177  Abs.  1 feststellen  zu  können,  untersuchen, 
was  dies  für  ein  Reehtserfolg  ist,  wie  sein  Zustandekommen  zu 
erklären  ist,  d.  h.  wir  müssen  zugleich  auf  die  Konstruktion  der 
Vertretung  eingehen.  Natürlich  kann  nicht  die  Rede  davon  sein, 
hier  die  ganze  bestrittene  Frage  aufzurollen  und  unter  erschöpfender 
Berücksichtigung  der  umfangreichen  Literatur  so  zu  behandeln, 

')  Vgl.  S.  124/25. 
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wie  sie  behandelt  werden  muß,  wenn  man  sich  in  dem  Streit  der 
Meinungen  endgiltig  entscheiden  will.  Aber  eine  Entscheidung 
wird  uns  auch  erspart  bleiben,  und  zwar  deshalb,  weil  wir  sowohl 
nach  der  Repriisentationstheorie  wie  nach  der  sie  bekämpfenden 
Ansicht,  was  die  uns  hier  beschäftigenden  Fragen  anlangt,  zu 
demselben  Endergebnisse  gelangen  werden. 

Nehmen  wir  zunächst  mit  der  herrschenden  Repräsentations- 
theorie an,  daß  der  Kontrahent  eines  von  einem  Vertreter  ge- 
schlossenen Vertrags1)  nur  dieser,  nicht  auch  der  Vertretene  ist. 
Dann  kontrahiert  doch  der  Vertreter  nicht  für  sich,  sondern  für 
den  Vertretenen,  in  dessen  Namen  er  handelt.  Der  Vertragswille, 
der  sich  aus  dem  Willen  des  Vertreters  und  dem  des  Vertrags- 
gegners, „des  Dritten“,  zusammensetzt,  geht  dahin,  daß  die  er- 
strebten Rechtswirkungen  für  und  gegen  den  Dritten  und  den 
Vertretenen,  nicht  aber  für  und  gegen  den  kontrahierenden 
Vertreter  eintreten.  Nach  gesetzlicher  Vorschrift  (§  1(>4  Abs.  1) 
entsteht  nun  wirklich  die  Rechtsfolge  des  von  dem  Vertreter  ab- 
geschlossenen Vertrags  nicht  in  der  Person  des  Vertreters,  sondern 
— dem  Vertragswillen  gemäß  — in  der  Person  des  Vertretenen. 
Aber,  wenn  das  Gesetz  dies  bestimmt,  so  gehorcht  es  dabei  doch 
nicht  lediglich  dem  auf  dieses  Ziel  gerichteten  Vertragswillen, 
sondern  es  setzt  noch  ein  weiteres  voraus  : die  Vertretungsmacht. 
Die  Vertretungsmacht  ist  also  Voraussetzung  dafür,  daß  der  von 
einem  Vertreter  mit  einem  Dritten  abgeschlossene  Vertrag  in  der 
Person  des  Vertretenen  wirksam  wird. 

Aber  wir  können  die  Vertretungsmacht  noch  genauer  bestimmen. 
Da  nämlich  nach  der  Repräsentationstheorie  der  Vertretene  beim 
Vertragsschluß  gar  nicht  beteiligt  ist,  so  ist  diese  Wirksamkeit 
des  von  dem  Vertreter  geschlossenen  Vertrages  für  und  gegen 
den  Vertretenen  etwas  sehr  Merkwürdiges.  Denn  grundsätzlich 
kann  man  nur  einen  Vertrag  schließen,  dessen  Wirkungen  für 
und  gegen  die  eigene  Person  eintreten.  Und  grundsätzlich  ist 
ein  Vertrag,  welcher  für  und  gegen  einen  Anderen,  der  nicht 


■)  Wir  reden  hier,  wo  es  sich  um  die  Einigung  handelt,  nnr  von  der 
Vertretung  beim  Abschluß  eines  Vertrags,  ohne  sie  jedoch  in  Gegensatz  zu 
der  Vertretung  bei  Vornahme  eines  einseitigen  Rechtsgeschäfte*  stellen  zn 
wollen. 

ä* 
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Kontrahent  ist,  wirken  soll,  unwirksam. ')  Aus  diesem  Grunde 
müßte  an  sich  ein  Vertrag,  welchen  der  Vertreter  abschließt, 
damit  seine  Rechtsfolgen  in  der  Person  des  Vertretenen  entstehen, 
der  Wirksamkeit,  welche  eben  Wirksamkeit  für  und  gegen  einen 
Nichtkontrahenten  ist,  entbehren.  Daß  es  nicht  der  Fall  ist,  ist 
der  Vertretungsmacht  zu  danken.  Dies  geht  evident  aus  dem 
§ 1 77  Abs.  I hervor,  wonach  das  Fehlen  der  Vertretungsmacht 
die  Unwirksamkeit“)  des  von  einem  Vertreter  geschlossenen  Ver- 
trages zur  Folge  hat.  Die  Vertretungsmacht  bewirkt  also,  daß 
die  Unwirksamkeit  des  von  einem  Vertreter  abgeschlossenen  Ver- 
trages, welche  an  sich  eintreten  müßte,  weil  man  für  und  gegen 
einen  beim  Vertrag  nicht  Beteiligten  grundsätzlich  keinen  Vertrag 
wirken  lassen  kann,  von  vornherein  geheilt  wird.  Die  Vertretungs- 
macht beseitigt  mithin  den  Unwirksamkeitsgrund,  welcher  für  den 
von  einem  Vertreter  geschlossenen  Vertrag  an  sich  darin  liegt, 
daß  Kontrahent  des  Vertrags  und  derjenige,  in  dessen  Person  die 
Rechtswirkungen  des  Vertrags  entstehen  sollen,  auf  der  Vertreter- 
seite nicht  identisch  sind. 

Die  Beseitigung  dieses  Unwirksamkeitsgrundes  kann  aber 
natürlich  nur  so  erfolgen,  daß  jene  mangelnde  Identität  liergestellt 
wird.  Dies  geschieht  nun  nicht  so,  daß  das  Gesetz  beim  Vor- 
handensein der  Vertretungsmacht  fingiert,  nicht  der  Vertreter, 
sondern  der  Vertretene  habe  den  Vertrag  geschlossen,  vielmehr 
bleibt  es  dabei,  daß  der  Vertragsschlnß  zwischen  dem  Vertreter 
und  dem  Dritten  erfolgt  ist.  Wie  wäre  sonst  § 166  Abs.  I zu 
erklären,  wonach  grundsätzlich  für  das  Vorhandensein  von  Willens- 
mängeln sowie  für  das  Kennen  oder  Kennenmüssen  gewisser  Um- 
stände nicht  die  Person  des  Vertretenen,  sondern  die  Person  des 
Vertreters  maßgebend  ist?  Daher  ist  die  Herstellung  jener  Iden- 
tität so  zu  denken,  daß  der  Vertrag,  welchen  der  Vertreter  ab- 
schließt, unmittelbar  mit  dem  Abschluß  auf  die  Person  des 
Vertretenen  übergeleitet  wird.  Der  Vertrag,  der  noch  un- 
wirksam ist,  also  jene  Willenseinigung,  welche  zwischen  dem 
Vertreter  und  dem  Dritten  stattgefunden  hat,  an  welche  aber  eine 
Rechtswirkung  noch  nicht  geknüpft  ist,  wird  auf  den  Vertretenen 

')  Der  Vertrag  zu  Dunsten  eines  Dritten  kommt  liier  nicht  in  Betracht, 
ila  er  ja  den  Dritten  nur  berechtigt. 

*)  DnU  die  tienelunigung  sie  heilt,  interessiert  uns  jetzt  noch  nicht. 
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übertragen.  In  Folge  dessen  ist  nun  die  Rechtslage  die  gleiche, 
als  wenn  der  Vertretene  selbst  kontrahiert  hätte:  Es  besteht  ein 
vertragliches  Band  zwischen  dem  Vertretenen  und  dem  Dritten. 
Diese  Überleitung  aber  ist  die  Wirkung  der  Vertretungsmacht. 
Denn  sie  stellt  ja  jene  mangelnde  Identität  zwischen  dem  Kon- 
trahenten des  Vertrags  und  demjenigen,  für  und  gegen  welchen 
der  Vertrag  wirken  soll,  her;  sie  beseitigt  damit  den  in  der 
mangelnden  Identität  an  sich  liegenden  ünwirksamkeitsgmnd  des 
von  dem  Vertreter  geschlossenen  Vertrags.  Und  so  ermöglicht 
sie,  daß  dieser  Vertrag  in  der  Person  des  Vertretenen  wirksam  wird. 

Man  unterscheidet  nun  zwischen  gesetzlicher  und  gewillkürter 
Vertretungsmacht.  Ist  die  Vertretungsmacht  eine  gesetzliche,  so 
erfolgt  die  Herüberleitung  des  Vertrags  auf  den  Vertretenen 
lediglich  auf  Grund  gesetzlicher  Anordnung.  Das  Gesetz  bestimmt, 
daß,  wenn  ein  gesetzlicher  Vertreter  einen  Vertrag  für  den  Ver- 
tretenen schließt,  ipso  jure  der  Vertrag  auf  den  Vertretenen 
hertibergenommen  wird.  Ist  dagegen  die  Vertretungsmacht  eine 
gewillkürte,  so  beruht  die  Überleitung  auf  der  Willenserklärung, 
welche  die  Vertretungsmacht  schafft,  auf  der  Vollmacht,  und  nur 
insoweit  auf  dem  Gesetz,  als  dieses  den  von  dem  rechtsgeschäft- 
lichen Willen  erstrebten  Erfolg  eintreten  läßt,  d.  h.  die  gewill- 
kürte Vertretung  anerkennt.  Schafft  aber  die  Vollmacht  die  Ver- 
tretungsmacht, so  bewirkt  sie  also,  daß  ein  Vertrag,  der  zwischen 
einem  Dritten  und  dem  Vertreter  abgeschlossen  wird,  auf  den  Ver- 
tretenen herübergenommen,  daß  mit  dem  Abschlüsse  des  Vertrags 
durch  den  Vertreter  ein  vertragliches  Band  zwischen  dem  Ver- 
tretenen und  dem  Dritten  hergestellt  wird.  Der  Vertretene,  welcher 
die  Vollmacht  erteilt,  ist  also  zwar  bei  dem  Vertragsschlus.se, 
welcher  zwischen  dem  Vertreter  und  dem  Dritten  erfolgt,  nicht 
beteiligt,  wohl  aber  wirkt  er  durch  seinen  in  der  Vollmacht  ent- 
haltenen rechtsgeschäftlichen  Willen  dabei  mit,  den  Vertrag  auf 
seine  Person  überzuleiten  und  so  ein  vertragliches  Band  zwischen 
sich  und  dem  Dritten  zu  schaffen. 

Das,  was  Endemann1)  über  die  Vertretung  äußert,  stimmt 
mit  den  hier  soeben  dargelegten  Ansichten  ganz  und  gar  überein. 
Er  sagt:  „Die  Vertretung  geschieht  nicht  so,  daß  ich  in  dem  An- 

')  I,  S.  398,  Anu.  24.  Siehe  dort  auch  die  Literatur  und  den  Status 
controversiae. 
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deren  handle,  sondern,  daß  ich  mir  seine  Willenserklärung  als 

die  ineinige,  für  mich  wirkende  aneigne Der  Vertretene 

selbst  ist  an  dem  Zustandekommen  des  Rechtsgeschäfts  beteiligt, 
insbesondere  soweit  er  die  Vertretungsmacht  einrftumt,  die  erst 
den  Kontakt  zwischen  ihm  und  dem  Dritten  herstellt.  Die 
Wirkungen  treffen  ihn  auf  Grund  seines  rechtsgeschäftlichen 
Wollens “ 

Jedoch  ist  der  letzte  Satz  cum  grano  salis  zu  nehmen.  Ge- 
wiß ist  die  Vollmachtserteilung,  als  Voraussetzung  der  Vertretungs- 
macht, auch  Voraussetzung  dafür,  daß  die  Wirkungen  des  vom 
Vertreter  geschlossenen  Vertrags  den  Vertretenen  treffen.  Dies 
ist  nach  unserer  Darstellung  der  Bedeutung  der  Vertretungsmacht 
ohne  Weiteres  klar.  Aber  diese  Wirkungen  sind  immerhin  Wir- 
kungen des  Vertrags,  nicht  Wirkungen  der  Vollmachtser- 
teilung. Sie  beruhen  nur  mittelbar  auf  der  letzteren,  indem 
diese  bewirkt,  daß  ein  vertragliches  Band  zwischen  dem  Vertretenen 
und  dem  Dritten  hergestellt  wird,  und  zwar  hergestellt  wird  ohne 
den  Unwirksamkeitsgrund:  mangelnde  Identität  zwischen  dem 
Kontrahenten  des  Vertrags  und  demjenigen,  für  und  gegen  welchen 
der  Vertrag  wirken  soll.  Mit  anderen  Worten:  Der  rechts- 
geschäftliche  Wille  des  Vollmachtgebers,  die  Vollmachtserteilung 
hat  keine  vertragsmaterielle,1)  sondern  nur  vertragstechnische 
Wirksamkeit.  Ihre  Wirksamkeit  bedeutet  nicht  auch  Wirksamkeit 
des  Vertrags,  wenn  sie  auch  Voraussetzung  derselben  ist,  und 
ihre  Unwirksamkeit  oder  ihr  Fehlen  die  Unwirksamkeit  des  Ver- 
trags zur  Folge  hat.  Indem  sie  Vertretungsmacht  schafft,  bewirkt 
sie  nur,  daß  der  vom  Vertreter  geschlossene  Vertrag  auf  den  Ver- 
tretenen übergeleitet  wird,  daß  so  der  Unwirksamkeitsgrund, 
welcher  in  der  mangelnden  Identität  von  Kontrahent  und  beim 
Vertrag  materiell  Beteiligtem  liegt,  beseitigt  wird.  Nun  kann  ja 
noch  ein  weiterer  Unwirksamkeitsgrund  vorhanden  sein,  welcher 
den  Vertrag  trotz  der  mit  der  Vollmacht  gegebenen  Vertretungs- 
maeht  nicht  wirksam  werden  läßt.  Dann  hat  die  Vollmacht  aber 
doch  die  Wirkung,  daß  der  von  dem  Vertreter  zu  Stande  gebrachte 
Vertrag  auf  den  Vertretenen  übertragen  wird,  freilich  mit  jenem 
weiteren  Unwirksamkeitsgrund,  welcher  durch  die  Überleitung 

■ 1»  dem  oben  S.  S-l  und  03,4  geschilderten  Sinne. 
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nicht  berührt  wird,  während  der  durch  die  Person  des  Vertreters  als 
Vertragskontrahenten  gegebene  durch  sie  geheilt  wird.  Die 
Wirkung  der  Vollmacht,  den  vom  Vertreter  geschlossenen  Vertrag 
auf  den  Vertretenen  heriiberzunehmen,  ist  ganz  unabhängig  davon, 
ob  der  Vertrag  nachher  Wirkungen  hat  oder  nicht.  Ist  das 
Letztere  auch  der  Fall,  so  hat  sie  doch  ein  vertragliches  Band, 
wenn  aucli  ein  unwirksames,  zwischen  dem  Vertretenen  und  dem 
Dritten  geknüpft.  Dies  hat  zur  Folge,  daß,  wenn  jener  weitere 
Unwirksamkeitsgrund  heilt,  die  Heilung  für  und  gegen  den  Ver- 
tretenen eintritt.  Wollte  man  behaupten,  daß  die  Wirksamkeit 
der  Vollmachtserteilung  eine  vertragsmaterielle  sei  und  daß  daher 
die  Unwirksamkeit  des  Vertrags  auch  die  Unwirksamkeit  der  Voll- 
machtserteilung bedeutete,  so  wüßte  ich  nicht,  wie  man  die  Un- 
wirksamkeit der  Letzteren  dann  rechtfertigen  könnte,  wenn  der 
Grund  für  die  Unwirksamkeit  des  Vertrags  nicht  in  der  Person 
des  Vertretenen  oder  des  Vertreters,  sondern  in  der  des  Dritten 
liegt,  und  die  Vollmacht  nicht  durch  Erklärung  gegenüber  dem 
Dritten  erteilt  worden  ist,  so  daß  dieser  an  der  Vollmachtserteilung 
überhaupt  gar  nicht  beteiligt  ist.  Z.  B.  hat  der  Vertreter,  mit 
einer  so  erteilten  Vollmacht  ausgestattet,  einen  Cessionsvertrag 
mit  einem  Dritten  über  eine  Forderung,  die  diesem  Dritten 
nicht  zustand,  geschlossen.  Dieser  Cessionsvertrag  ist  infolge 
Nichtberechtigung  des  Cedenten  unwirksam.  Woher  sollte  aber 
die  Vollraachtserteilung  unwirksam  sein?  Wie  sollte  sie  durch 
das  Verfügungsrecht  des  Dritten  berührt  werden?  Der  Cessions- 
vertrag wird  daher  gleichwohl  auf  den  Vertretenen  hinüber- 
geleitet, so  daß  zu  seinen  Gunsten  nun  Konvaleszenz  nach 
§ 185  Abs.  II  eintreten  kann.  Die  Vollmacht  ist  also  in  ihrer 
Wirksamkeit  von  der  Wirksamkeit  des  Vertrags,  zu  dessen  Ab- 
schluß sie  Vertretungsmacht  geschaffen,  völlig  unabhängig.  Ihre 
Wirksamkeit  besteht  lediglich  in  der  Überleitung  des  Vertrags 
auf  den  Vertretenen.  Diese  Überleitung  ist  etwas  rein  technisches, 
was  ohne  Rücksicht  auf  einen  Rechtserfolg  des  Vertrags  erfolgt. 
Das  vertragliche  Band  zwischen  dem  Vertretenen  und  dem  Dritten 
wird  rein  technisch  geschaffen.  Die  Wirksamkeit  der  Vollmacht 
ist  daher  eine  vertragstechnische,  keine  vertragsmaterielle. 

Damit  haben  wir  aber  auch  bereits  festgestellt,  welcher  Art 
die  Wirksamkeit  der  Genehmigung  des  Vertretenen  in  § 177  Abs.  I 
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ist.  Wenn,  wie  § 177  Abs.  I den  Fall  setzt,  ein  Vertreter  ohne 
Vertretungsmacht  einen  Vertrag  abschließt,  so  unterscheidet  sich 
der  Akt  des  Vertragsschlusses  nicht  im  Mindesten  von  dem,  den 
wir  bei  der  V ertretung  mit  ordentlicher  Vertretungsmacht  angenommen 
haben.  Zwischen  dem  Vertreter  und  dem  Dritten  wird  der  Ver- 
trag abgeschlossen,  mit  der  Besonderheit,  daß  der  Vertreter  nicht 
für  sich,  sondern  für  einen  Anderen  kontrahiert.  Jedoch  fehlt 
die  Vertretungsmacht.  Die  Vertretungsmacht,  so  haben  wir  ge- 
sehen, ist  aber  dasjenige,  was  den  in  der  mangelnden  Identität 
von  Kontrahent  und  beim  Vertrag  materiell  Beteiligtem  liegenden 
Unwirksamkeitsgrund  des  von  einem  Vertreter  geschlossenen  Ver- 
trags durch  dessen  Überleitung  auf  den  Vertretenen  beseitigt. 
Fehlt  nun  die  Vertretungsmacht,  so  ist  folgeweise  wegen  Nicht- 
beseitigung dieses  Unwirksamkeitsgrundes  der  Vertrag  unwirksam 
(§  177  Abs.  I).  Nun  heilt  die  Genehmigung  des  § 177  Ahs.  I den 
Mangel  der  Vertretungsmacht.  Um  dies  zu  erreichen,  muß  sie 
notwendig  die  gleiche  Funktion  haben,  wie  die  Willenserklärung, 
welche  Vertretungsmacht  schafft,  d.  h.  wie  die  Vollmacht.  Ihre 
Wirkung  muß,  ebenso  wie  die  der  Vollmacht,  darin  bestehen,  den 
vom  Vertreter  abgeschlossenen  Vertrag  auf  den  Vertretenen  zu  über- 
fragen, und  so  ein  vertragliches  Band  zwischen  dem  Dritten  und  dem 
Vertretenen  zu  schaffen.  Indem  sie  damit  die  Identität  von  Kon- 
trahent und  heim  Vertrag  materiell  Beteiligtem  herstellt,  beseitigt  sie 
ebenso  wie  die  Vollmacht  den  Unwirksamkeitsgrund,  der  in  dem 
Mangel  jener  Identität  liegt.  Ebenso  wie  die  Wirksamkeit  der  Voll- 
macht hängt  aber  auch  diese  Wirksamkeit  der  Genehmigung  des 
§ 177  Abs.  I nicht  davon  ab,  daß  kein  weiterer  Grund  für  die  Un- 
wirksamkeit des  Vertrags  nach  der  Überleitung  mehr  vorhanden  ist, 
daß  der  Vertrag  wirksam  ist1).  Ebenso  wie  durch  die  Vollmacht 
erfolgt  auch  durch  diese  Genehmigung  die  Überleitung  des  vom 
Vertreter  geschlossenen  Vertrags  auf  den  Vertretenen  ohne  Rück- 
sicht darauf,  ob  der  Vertrag  dann  Rechtswirkungen  hat  oder  nicht. 
Ebenso  wie  die  Vollmacht  führt  diese  Genehmigung  nur  mittelbar 

*)  Dem  entspricht  auch  der  Wortlaut  des  § 177  Abs.  I:  .Die  Wirk- 
samkeit des  Vertrags  für  und  gegen  den  Vertretenen  hängt  von  dessen  lie- 
nchmigung  ab."  Damit  ist  noch  nicht  gesagt,  daß  mit  der  wirksamen  Lie- 
nchuiigung  Wirksamkeit  des  Vortrags  gegeben  ist,  sondern  nur,  daß  sie, 
insofern  sie  vorhanden  ist.  für  und  gegen  den  Vertretenen  wirkt. 
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die  Wirkungen  des  Vertrags  herbei.  Wie  die  Vollmacht  hat 
also  die  Genehmigung  des  § 177  Abs.  I keine  vertrags- 
materielle. sondern  v.ertragstechnische  Bedeutung. 

Der  Ausgangspunkt,  von  welchem  aus  wir  dieses  Ergebnis 
gewonnen  haben,  war  die  Repr<isentationstheorie.  Die  Auffassung 
der  Vertretung,  welche  der  Repräsentationstheorie  entgegengesetzt 
ist,  muH  jedoch  zu  demselben  Resultate  gelangen.  Sie  lehrt,  daß 
als  Kontrahenten  eines  von  einem  Vertreter  geschlossenen  Vertrags 
auf  der  Vertreterseite  der  Vertreter  und  der  Vertretene  Zusammen- 
wirken. Daher  setzt  sich  nach  ihr  der  Vertragswille  eines  solchen 
Vertrags  aus  den  Willen  des  Dritten,  des  Vertreters  und  des 
Vertretenen  zusammen.  Bei  der  Vertretung  mit  ordentlicher,  ge- 
willkürter Vertretungsmacht  ist  dieser  Wille  des  Vertretenen  in 
der  Vollmacht  gegeben.  Bei  der  Vertretung  ohne  Vertretungsmacht 
dagegen  ist  er  nicht  vorhanden.  Es  fehlt  also  in  diesem  Falle 
ein  wesentlicher  Bestandteil  des  Vertragswillens.  Infolgedessen 
kann  ein  Vertreter  ohne  Vertretungsmacht  noch  gar  keinen  voll- 
ständigen Vertrag  zu  Stande  bringen.  Erst,  wenn  der  Wille  des 
Vertretenen  in  der  Genehmigung  gemäß  § 177  Abs.  I erklärt  wird, 
wird  der  Vertrag  vollendet.  Es  genügt  für  das  Zustandekommen 
des  von  dem  Vertreter  ohne  Vertretungsmacht  abgeschlossenen  Ver- 
trags nicht,  daß  der  Dritte  den  Vertragsantrag  stellt  und  der 
Vertreter  ihn  annimmt,  oder  umgekehrt  der  Vertreter  anträgt  und 
der  Dritte  annimmt,  sondern  es  ist  auch  noch  die  Genehmigung 
des  Vertretenen  erforderlich.  Sie  bringt  also  in  gleicher  Art  wie 
der  Antrag  und  wie  die  Annahme  den  Vertrag  zur  Existenz.  Sie 
steht  Antrag  und  Annahme  daher  insofern  grundsätzlich  gleich. 
Den  vertragstechnischen  Charakter  von  Annahme  und  Antrag  haben 
wir  aber  bereits  oben1)  festgestellt.  Also  dürfen  wir  auch  nach 
der  der  Repräsentationstheorie  entgegengesetzten  Ansicht  die  ver- 
tragstechnische Natur  der  Genehmigung  des  § 177  Abs.  I als 
richtig  annehmen.  Auch  nach  dieser  Ansicht  ist  ihre  Wirkung 
eine  vertragstechnische:  Sie  knüpft  ein  vertragliches  Band  mit  dem 
Dritten,  ohne  Rücksicht  darauf,  ob  alsdann  vertragliche  Rechts- 
wirkungen eintreten  oder  nicht.  Der  einzige  Unterschied  von  der 
die  Repräsentationstheorie  als  Ausgangspunkt  nehmenden  Auf- 


')  Vgl.  s.  90  IT 
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fassung  bestellt  darin,  daß  das  vertragliche  Hand  nield  dnreh 
Oberleitung  von  der  Person  des  Vertreters  geschaffen  wird,  sondern 
von  vornherein  unmittelbar  zwischen  dem  Vertretenen  und  dem 
Dritten  entsteht. 

So  ist  es  also  für  die  Zwecke  unserer  Untersuchung  gleich- 
mütig, ob  wir  von  der  einen  oder  der  anderen  Theorie  ausgehen. 
Gleichwohl  stelle  ich  mich,  der  größeren  Klarheit  halber,  auf  den 
Hoden  der  Repräsentationstheorie,  weil  sie  m.  E.  für  das  BGH. 
zutreffend  ist.  Ich  will  nur  kurz  darauf  hinweisen,  daß  der  Wort- 
laut des  § 177  Abs.  I sehr  für  ihre  Richtigkeit  spricht.  Denn 
dort  heißt  es:  „Schließt  Jemand  ohne  Vertretnngsraacht  im  Namen 
eines  Anderen  einen  Vertrag“  etc.  . Nach  dem  Wortlaut  also 
wird  der  Vertrag  von  dem  Vertreter  „geschlossen“,  obwohl  er 
keine  Vertretungsmacht  hat,  also  der  Vertretene  gar  nicht  an  jenem 
Akte  beteiligt  ist,  ja  vielleicht  gar  nichts  davon  weiß.  Ferner 
stößt  die  andere  Ansicht  wohl  auf  Schwierigkeiten  bei  der  Er- 
klärung des  § ltiti  Abs.  I und  der  gesetzlichen  Vertretung,  z.  13. 
eines  Geschäftsunfähigen. ')  Doch  soll  hier,  wie  schon  erwähnt, 
die  Frage  nicht  endgiltig  entschieden  werden.  Wenn  wir  dennoch 
glauben,  uns  an  die  Repräsentationstheorie  an  lehnen  zu  sollen,  so 
ist  dies  darum  ganz  unbedenklich,  weil  der  Anhänger  der  anderen 
Ansicht  auch  im  weiteren  Verlauf  unserer  Untersuchung  stets  zu 
dem  gleichen  Ergebnisse  kommen  wird,  wie  wir,  wenn  er  nur  da, 
wo  wir  von  der  „Überleitung  des  Vertrags  auf  den  Vertretenen“ 
sprechen,  „Vollendung  des  Vertrags“  setzt. 

Die  vertragstechnische  Natur  der  Genehmigung  des  § 1 77 
läßt  sich  vollends  auch  noch  ganz  unabhängig  von  der  jeweiligen 
Auffassung  der  Vertretung  beweisen.  Denn  wie  der  Vertragsan- 
trag2) ist  sie  unselbständiger  Natur.  Sie  setzt  notwendig  den 
Vertrag,  oder,  um  noch  neutraler  im  Ausdruck  zu  sein,  das,  was 
der  Vertreter  und  der  Dritte  zu  stände  gebracht  haben,  voraus, 
damit  sie  zur  Existenz  kommen  kann.  Sie  kann  dem  nicht  vor- 
angehen,  sondern  muß  ihm  notwendig  nachfolgen,  wie  umgekehrt 
der  Vertragsantrag  der  Annahme  vorangehen  muß.  Sie  ist  also 

')  i*ie  Genehmigung  des  § 185  Abs.  II  wird  auch  für  sie  ganz  anders 
geartet  sein,  wie  die  des  t)  177  Abs.  I. 

*)  Vgl.  oben  S.  90  91. 
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accessorisch  lind  unselbständig.  und  kann  daher  ebensowenig  wie 
der  Vertragsantrag  und  auch  wie  die  Vertragsannahme  eine  ver- 
tragliche Rechtswirkung  zur  selbständigen  Existenz  bringen. ') 

Wir  haben  die  vertragstechnische  Natur  der  Genehmigung 
nur  für  den  Fall  des  § 177  Abs.  I behauptet  und  hiermit  zu  be- 
weisen gesucht.  Und  zwar  aus  doppeltem  Grund:  Einmal,  weil  es  für 
unsere  Zwecke  genügt,  und  dann,  weil  das  BGB.  ganz  verschiedene 
Arten  von  Genehmigung  wie  von  Zustimmung  überhaupt  kennt. 
Die  Genehmigung  des  § 185  zwar  ist  ebenfalls  Vertrags-  oder 
vielmehr  verfügungsteohnischer  Natur.  Auch  sie  hat  nur  die 
Wirkung,  daß  sie  das  Verfügungsgeschäft  von  der  Person  des 
Nichtberechtigten  auf  die  Person  des  Berechtigten  überträgt,  ganz 
unabhängig  von  der  materiellen  Wirksamkeit  der  Verfügung.  Es 
handelt  sich  in  § 185  jedoch  gerade  um  die  Genehmigung  des 
Berechtigten  und  um  die  Verfügung  eines  Nichtberechtigten, 
d.  h.  eine  Verfügung,  die  deshalb  und  nur  deshalb  unwirksam 
ist,  weil  sie  ein  Nichtberechtigter  getroffen  hat.  Es  ist  also  vor- 
ausgesetzt, daß  das  mangelnde  Verfügungsrecht  des  Verfügenden 
der  einzige  Unwirksamkeitsgrund  ist,  an  welchem  die  Verfügung 
leidet.  Daher  ist  mit  der  durch  die  Genehmigung  bewirkten 
Überleitung  der  Verfügung,  welche  die  mangelnde  Identität  von 
Verfügendem  und  Berechtigtem  herstellt  und  so  jenen  einzigen 
Unwirksamkeitsgrund  beseitigt,  die  Verfügung  stets  notwendig 
wirksam  Infolgedessen  scheint  auf  den  ersten  Blick  die  Ge- 
nehmigung selbst  verfügungsmaterielle  Wirksamkeit  zu  haben, 
doch  ist  dem  in  Wirklichkeit  nicht  so.  Dagegen  spricht  das  BGB. 
auch  dort  von  Genehmigung  oder  von  dem  Oberbegriff  der  Zu- 
stimmung, wo  es  sich  nicht  um  die  Überleitung  eines  Geschäftes 
handelt,  sondern  wo  sich  die  Zustimmung  zusammen  mit  dem 
Rechtsgeschäft,  zu  welchem  sie  erteilt  wird,  als  die  gänzliche  oder 
teilweise  Aufhebung  eines  Rechtes  des  Zustimmenden  darstellt, 
sei  es  nun  eines  bestehenden  Rechtes  (z.  B.  §§  87t>,  1071,  1178 
Abs.  II,  1255  Abs.  II)  oder  eines  künftigen  Rechtes  (Eigentümer- 
hypothek: §§  880  Abs.  II  a.  E.,  1183).  Zugleich  verzichtet  hier 
der  Zustimmende  auf  den  durch  eine  Verfiigungsbeschränkung 
gewährten  Schutz.  Die  Wirksamkeit  dieser  Zustimmung  und  Ge- 

')  Vgl.  oben  S.  92  93. 
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nehmigung  ist  eine  verfügungsmaterielle,  die  Bindung  an  sie 
daher  eine  dingliche1),  keine  technische.  Ferner  ist  die  Ein- 
willigung der  §§  1395,  1398,  1405,  1444/144«  und  die  Ge- 
nehmigung der  §§  1396,  1448  Verzicht  auf  den  Schutz,  welchen 
die  Verfügungsbeschränkung  des  anderen  Ehegatten  gewahrt,  also 
ebenfalls  vollständig  anders  geartet  wie  die  Genehmigung  des 
§ 177.  Eine  weitere  Art  der  Genehmigung,  nämlich  die  Ge- 
nehmigung des  gesetzlichen  Vertreters  des  in  der  Geschäftsfähigkeit 
Beschränkten  (§  108)  und  die  Genehmigung  des  Vormundschafts- 
gerichts (§§  1821/22),  ist  wiederum  technischer  Natur,  insofern 
als  sie  Voraussetzung  für  das  Zustandekommen  eines  vollendeten 
Vertrags  überhaupt,  ohne  Rücksicht  auf  seine  Wirksamkeit,  ist, 
wäre  also  nach  der  Nichtrepräsentationstheorie  insofern  der  Ge- 
nehmigung des  § 177  gleichgeartet.  Nachdem  so  viel  zur  Ab- 
grenzung der  Tragweite  unserer  Behauptungen  gesagt  ist,  kehren 
wir  wiedenim  zur  Genehmigung  des  § 177  zurück. 

Dürfen  wir  es  als  bewiesen  ansehen,  daß  diese  Genehmigung 
vertragstechnischer  Natur  ist,  so  ist  damit  auch  festgestellt,  daß 
§ 177  Abs.  I als  diejenige  Vorschrift,  welche  ihre  Wirksamkeit 
normiert,  eine  vertragstechnische  Bestimmung  ist.  Mithin  gehört 
§ 177  Abs.  I zu  den  allgemeinen  Vertragsnormen,  die  für  jeden 
Vertrag  gelten,  ohne  Rücksicht  auf  die  Art  seines  Rechtserfolges. 
Freilich  muß  dies  Letztere,  wie  schon  oben8)  erwähnt,  einiger- 
maßen eingeschränkt  werden.  Denn,  wo  das  Gesetz  durch  positive 
Satzung,  wie  z.  B.  in  den  Fällen  der  1317,  1750,  2274,  2347, 
Abs.  II,  Satz  1,  die  Zulässigkeit  der  Vertretung  ausgeschlossen  hat, 
kommt  natürlich  auch  eine  Vertretung  ohne  Vertretungsmacht 
und  deren  Regelung  durch  § 177  nicht  in  Frage.  Diese  Fälle 
müssen  von  dem  Anwendungskreis  des  § 1 7 7 3)  ausgenommen 
werden.  Doch  ändert  dies  nichts  an  der  allgemeinen  Natur  dieser 
Vertragsbestimmung.  Denn  grundsät  zlich  ist  die  Vertretung  nach 
BGB.  allgemein  zulässig,  wie  sie  auch  — eben  infolge  ihres 


’)  Und  zwar,  wie  eine  nähere  Untersuchung  zeigt,  wohl  von  der  gleichen 
Art,  wie  die  des  § 873  Abs.  II:  Verfügungsbeschränkung  des  Kustimmenden. 
>)  Vgl.  S.  114. 

*)  Ebenso  natürlich  dann  auch  von  dem  der  §§  178/79. 


Digitized  by  Google 


1-25 


technischen  Charakters  — an  sich  überall  möglich  ist').  Das 
Gesetz  hat  nur  in  den  bestimmten,  wenigen  Fällen  aus  besonderen 
Gründen  die  Vertretung  ausgeschlossen  und  zwar  trotz  ihrer  all- 
gemeinen Natur.  Denn  die  Vertretung  wäre  auch  dort  begrifflich 
an  sich  wohl  möglich.  Die  angeführten  Fälle  stellen  sich  als 
Ausnahmen  von  der  Regel  dar,  die  lautet:  Die  Vorschriften  über 
Vertretung  mit  und  ohne  Vertretungsmacht,  insbesondere  beim 
Abschluß  von  Verträgen,  sind  technischer  und  daher  allgemeiner 
Natur.  § 177  findet  daher  auf  alle  Verträge  Anwendung,  bei 
deren  Abschluß  die  Vertretung  nicht  für  unzulässig  erklärt  ist. 
Die  Einigung  gehört  aber  nicht  zu  denjenigen  Verträgen,  die  nur 
persönlich  abgeschlossen  werden  können.  Also  gilt  § 177  auch 
für  die  Einigung,  wie  er  auch  ohne  Bedenken  z.  B.  auf  den 
Ehevertrag  anzuwenden  ist.  Wenn  Jemand  ohne  Vertretungsmacht 
im  Namen  eines  Anderen  eine  Einigung  schließt,  so  hängt,  die 
Wirksamkeit  der  Einigung  für  und  gegen  den  Vertretenen  also 
von  dessen  Genehmigung  ab. 

Wie  gestaltet  sich  dies  nun  im  Einzelnen?  Betrachten  wir 
zunächst  den  Fall,  daß  der  Passivbeteiligte  durch  einen  Ver- 
treter ohne  Vertretungsmacht  vertreten  wird.  Entspricht  die 
Einigung  den  Form  Vorschriften  des  § «73  Abs.  II,  oder  ist  sie  eine 
Einigung  des  Fahrnisrechts,  so  ist  sie  gleichwohl  bis  zur  Ge- 
nehmigung pendent  unwirksam,  sowohl  als  selbständige  Ver- 
fügung wie  als  Element  der  Endzweckverfügung.  Der  Passivbe- 
teiligte wird  dem  Aktivbeteiligten  gegenüber  nicht  in  der  Ver- 
fügung beschränkt,  und  wenn  Eintragung  erfolgt,  so  wird  die 
endgiltige  Rechtsänderung  doch  nicht  herbeigeführt,  es  sei  denn, 
daß  sie  auf  Grund  einer  dem  Vertreter  oder  dem  Dritten  ausge- 
händigten ä)  Eintragungsbewilligung,  worin  gemäß  § 182  Abs.  I wohl 


l'n<l  zwar  sinnvoll  möglich  ist,  im  Gegensatz  zu  $ 153,  dessen 
Anwendung  sich  oben  8.  1Ü3  IT.  zwar  für  überall  möglich,  nicht  aber  für  überall 
sinnvoll  erwies,  und  dem  der  allgemeine  Charakter  daher  ahgesprochen  wurde. 

’)  Dass  eine  nur  dem  Grundbuchamt  gegenüber  erklärte  Kintragungs- 
bewilligung  für  die  Genehmigung  genügt,  ist  wegen  § 182  Abs.  I zweifelhaft, 
Docli  wird  es  wohl  zu  bejahen  sein.  Denn  der  Wortlaut  dieser  Bestimmung: 

die  Erteilung „kann“  „sowohl“  dem  einen  „als“  dem  anderen  Teile 

gegenüber  erklärt  werden  — , läßt  erkennen,  dali  das  Gesetz  auf  die 
Adressierung  der  Genehmigung  au  einen  der  Vertragsteile  keinen  Nachdruck 
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eine  Genehmigung  der  Einigung  zu  erblicken  wiire,  geschehen  ist. 
Genehmigt  nun  der  Passivbeteiligte  die  Einigung,  so  wird  sie  für 
und  gegen  ihn  wirksam,  d.  h.  genauer,  es  wird  der  Unwirksamkeits- 
grund, der  in  der  mangelnden  Vertretungsmacht  lag,  dadurch 
beseitigt,  daß  die  fehlende  Überleitung  der  Einigung  auf  den  ver- 
tretenen Passivbeteiligten  nun  stattfindet.  Ist  nun  ein  anderer 
Grund  für  die  Unwirksamkeit  der  Einigung  nicht  vorhanden,  so 
ist  sie  auch  materiell,  als  selbständige  Verfügung  und  als  Element 
der  Endzweckverfügung  für  und  gegen  den  Passivbeteiligten  wirk- 
sam. Dieser  wird  zu  Gunsten  des  Aktivbeteiligten  in  der  Verfügung 
beschränkt,  andererseits  wird  auch  der  Aktivbeteiligte  gebunden, 
so  daß  er  nicht  widerrufen  kann;  ferner  wird,  wenn  die  Ein- 
tragung (bezw.  Übergabe)  hinzukommt,  die  Rechtsünderung  vollendet. 
Ist  aber  auch  nach  der  Überleitung  noch  ein  anderer  Grund  für 
die  Unwirksamkeit  der  Einigung  gegeben,  z.  B.  daß  das  durch 
die  Einigung  betroffene  Recht  gar  nicht  dem  Passivbeteiligten  /.u- 
steht,  so  bleibt  die  Einigung  unwirksam,  jedoch  nicht  mehr  wegen 
der  mangelnden  Vertretung  macht  des  Vertreters,  sondern  wegen 
der  mangelnden  Berechtigung  des  Vertretenen.  Die  Genehmigung, 
der  rein  technische  Akt  der  Überleitung  der  Einigung  auf  den 
Vertretenen,  aber  ist  in  seiner  Wirksamkeit  nicht  berührt.  Während 
vorher  zwischen  dem  vertretenen  Passivbeteiligten  und  dem  Aktiv- 
beteiligten kein  vertragliches  Band  bestand,  sondern  lediglich 
zwischen  dem  Vertreter  und  dem  Aktivbeteiligten  eine  unwirksame 
Einigung  abgeschlossen  war,  finden  wir  nun  nach  der  Genehmigung 
eine  Einigung  zwischen  dem  Passivbeteiligten  und  dem  Aktiv- 
beteiligten, die  freilich  als  Einigung  eines  Nichtberechtigten  un- 
wirksam ist,  aber  gemäß  § 18A  wirksam  werden  kann.  Die  Einigung, 
welche  ein  Vertreter  ohne  Vertretungsmacht  zu  Staude  gebracht 
hat,  wirkt  also  nach  der  Genehmigung,  sofern  sie  Wirkuntren  hat. 
für  und  gegen  den  Vertretenen.  Ist  sie  dagegen  unwirksam,  so 
besteht  sie  doch  infolge  der  Genehmigung  wenigstens  zwischen 
dem  vertretenen  Passivbeteiligten  und  dem  Aktivbeteiligten. 
Dies  ergibt  sich  einfach  aus  dem  vertragstechnischen  Charakter 
der  Genehmigung  des  § 177. 

legt.  Es  normiert  sie  wohl  nur  deshalb,  weil  beim  gewöhnlichen  Vertrag, 
auf  welchen  § 182  doch  in  erster  Linie  zugeschnitten  ist.  für  die  empfangs- 
hedürftige  Verlaut bariiug  eine  dritte  Adresse  wie  hier  nicht  in  Iletracht  kommt. 
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Trifft  das  von  dieser  technischen  Natur  Gesagte  zu,  so  ist 
der  Satz  unrichtig,  mit  welchem  Eccius1;  die  Unzulässigkeit  der 
Anwendung  des  § 177  auf  die  Einigung  wip  überhaupt  wohl  auf 
jeden  Verfügungsvertrag  begründet.  Danach8)  setzt  nämlich  „die 
Wirksamkeit  der  Genehmigung  einer  den  Gegenstand  dinglich  er- 
greifen sollenden  Verfügung  im  Namen  eines  Anderen  die  Ver- 
fügungsmacht des  Genehmigenden  über  den  Gegenstand  zur  Zeit 
der  Genehmigung  voraus.“  Daher  könne,  wenn  eine  Einigung 
von  einem  Vertreter  ohne  Vertretungsmacht  abgeschlossen  worden 
sei,  der  vertretene  Passivbeteiligte  nur  genehmigen,  wenn  und 
solange  er  verfügungsberechtigt  sei.  Es  sei  mithin  alsdann  die 
Rechtslage  ganz  die  gleiche,  wie  wenn  ein  Nichtberechtigter  eine 
Einigung  abgeschlossen  hätte.  „Auch  der  von  einem  unberechtigten 
Vertreter  geschlossene  dingliche  Vertrag,  durch  welchen  zum  Nach- 
teile des  Vertretenen  verfügt  wird,  ist  Verfügung  eines  Nichtbe- 
rechtigten.“s)  Seine  Behauptung,  daß  zur  Genehmigung  eines 
dinglichen  Rechtsgeschäftes  der  Genehmigende  zur  Zeit  der  Ge- 
nehmigung verfügungsberechtigt  sein  müsse,  stützt  Eccius  auf  die 
Vorschrift  des  § 1 84  Abs.  II,  die  keine  Ausnahmevorschrift,  sondern 
Ausfluß  dieses  allgemeinen  Satzes  sei.4)  Dies  trifft  nicht  zu. 
Gewiß  ist  § 184  Abs.  II,  welcher  bestimmt,  daß  trotz  Rückwirkung 
der  Genehmigung  vor  ihr  von  dem  Genehmigenden  oder  im  Wege 
der  Zwangsvollstreckung  oder  Arrestvollziehung  oder  durch  den 
Konkursverwalter  getroffene  Verfügungen  wirksam  bleiben,  Ausfluß 
eines  allgemeinen  Prinzips4),  indem  seine  Bedeutung  sich  auf 
alle  Fälle  des  in  der  Schwebezeit  geschehenen  Rechtsverlustes 
seitens  des  Genehmigenden  erstreckt.  Aber  das  allgemeine  Prinzip 
besteht  darum  doch  nicht  darin,  daß  das  zur  Zeit  der  Genehmigung 
zustehende  Verfügungsrecht  Voraussetzung  für  die  Genehmigung  einer 
Verfügung  über  den  betreffenden  Gegenstand  ist.  Vielmehr,  daß 
der  Genehmigende  zur  Zeit  der  Genehmigung  verfügungsberechtigt 

')  Grucbot,  B<1.  47.  S.  63  ff. 

8)  Vgl.  a.  a.  0.  S.  65. 

3)  a.  a.  0.  S.  65.  Vgl.  gegen  Ke  eins  Endemann  II,  S.  !)7  Anni.  3: 
Förster,  im  ltccht.  Bd.  6.  S.  141 : insbesondere  abt-r  Planck  Bd.  I.  S.  307  fl. 
wie  der  Text. 

4)  a.  a.  0.  S.  62. 

6)  Vgl.  Planck  a.  a.  0. 
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ist,  ist  Voraussetzung  nur  für  die  Wirksamkeit  der  Verfügung, 
nachdem  sie  durch  die  Genehmigung  auf  den  Vertretenen  über- 
geleitet worden  ist.  Die  Wirksamkeit  der  Genehmigung,  die  wir 
als  rein  technische  erkannt  haben,  ist  aber  von  der  Wirksamkeit 
der  genehmigten  Verfügung  gänzlich  unabhängig.  Sie  hat  darum 
auch  keineswegs,  wie  Eccius  behauptet,  das  Verfügungsrecht  des 
Genehmigenden  zur  Zeit  der  Genehmigung  zur  Voraussetzung. 
Der  vertretene  Passivbeteiligte  kann  stets  genehmigen,  auch  dann, 
wenn  er  nicht  mehr  verfügungsberechtigt  ist.  Die  von  einem 
Vertreter  ohne  Vertretungsmacht  abgeschlossene  Einigung  ist  nicht 
Verfügung  eines  Nichtberechtigten.  Dieser  Einwand  von  Eccius 
gegen  die  Anwendung  des  § 177  auf  die  Einigung  ist  also  hinfällig; 
auf  den  anderen,  grundlegenden,  daß  die  Einigung  kein  Vertrag 
sei,  brauche  ich  nicht  mehr  einzugehen. 

Unser  Ergebnis  ist  also,  daß,  wenn  eine  formelle  Itmnobiliar- 
cinigung  oder  eine  Kahmiseinigung  von  einem  Vertreter  ohne 
Vertretungsmacht  abgeschlossen  wird,  dieselbe  von  dem  vertretenen 
Passivbeteiligten  genehmigt  werden  kann '),  mit  der  Wirkung,  daß, 
sofern  der  Passivbeteiligte  zur  Zeit  der  Genehmigung  verfügungs- 
berechtigt ist,  er  zu  Gunsten  des  ebenfalls  gebundenen  Aktivbe- 
teiligten in  der  Verfügung  beschränkt  wird,  und  daß  die  hinzn- 
kommende  Eintragung  die  Endzweckverfügung  vollendet;  sofern 
aber  dem  Passivbeteiligten  zur  Zeit  der  Genehmigung  das  Ver- 
fügungsrecht nicht  oder  nicht  mehr  znsteht,  mit  der  Wirkung, 
daß  die  Rechtslage  ebenso  gestaltet  ist,  als  wenn  der  Passivbe- 
teiligte als  Nichtberechtigter  eine  Einigung,  die  infolgedessen  un- 
wirksam wäre,  abgeschlossen  hätte. 

Hat  der  Vertreter  ohne  Vertretungsmacht  eine  formlose  Einigung 
des  Grundbuchrechts  geschlossen,  und  ist  diese  von  dem  Passiv- 
beteiligten genehmigt  worden,  so  ist  nun  infolge  der  mit  der  Ge- 
nehmigung erfolgenden  Oberleitung  eine  Einigung  zwischen  dem 
Passivbeteiligten  und  dem  Aktivbeteiligten  vorhanden,  die  zwar 
widerruflich,  d.  h.  als  Verfügung  unwirksam  ist,  die  aber,  sofern 
sie  nicht  widerrufen  wird,  durch  die  hinzukommende  Eintragung 
von  ihrer  Unwirksamkeit  geheilt  und  zur  endgültigen  Rechts- 
ändernng  vollendet  wird. 

')  Über  die  Krag»*  der  Köck  wir kuug  siehe  S.  1*J‘J  11*. 
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Wie  steht  es  nun  mit  der  Rückwirkung  der  Genehmigung 
des  vertretenen  Passivbeteiligten  auf  die  Zeit  des  Abschlusses  der 
Einigung?  Mit  Rücksicht  auf  die  festgestellte  technische  Natur 
der  Genehmigung  hat  eigentlich  die  Frage  in  dieser  Fassung  keine 
Bedeutung.  Denn,  daß  die  rein  technische  Überleitung  der  Einigung 
auf  den  Zeitpunkt  ihres  Abschlusses  zurückbezogen  wird,  ist  an 
sich  ganz  unerheblich.  Von  Bedeutung  kann  nur  sein,  wenn  in- 
folge der  auf  diese  Weise  rückwirkenden  Genehmigung  die  Einigung 
mit  rückwirkender  Kraft  ihre  Unwirksamkeit  verliert,  und  daher 
ihre  Rechtsfolgen,  die  darum  aber  doch  noch  nicht  zu  Rechts- 
folgen der  Genehmigung  werden,  mit  Wirkung  vom  Zeitpunkt 
ihres  Abschlusses  eintreten.  Man  muß  also  fragen,  nicht:  Wirkt 
die  Genehmigung  der  Einigung  zurück?,  sondern:  Wird  die  ge- 
nehmigte Einigung  infolge  der  Rückwirkung  der  Genehmigung 
mit  rückwirkender  Kraft  wirksam?  Nur  darüber  streitet  man  sich 
auch  tatsächlich. 

Eccius1)  nimmt  an,  daß  die  Genehmigung  der  Verfügung 
eines  Nichtberechtigten  — und  als  solche  betrachtet  er  ja  auch 
die  Verfügung  eines  Vertreters  ohne  Vertretungsmacht  — nicht 
ex  tune,  sondern  ex  nunc  wirke.  Ist  dies  richtig,  so  kann  auch 
die  genehmigte  Verfügung  nicht  rückwirkend  wirksam  werden. 
Eccius  stützt  sich  dabei  wiederum  auf  § 181  Abs.  II,  welcher  die 
Verfügungen  von  dem  allgemeinen  Grundsätze  des  § 184  Abs.  I, 
der  die  Rückwirkung  der  Genehmigung  normiert,  ausnehme.  Mit 
Recht  hat  Planck'-*)  dagegen  betont,  daß  trotz  der  nach  § 184 
Abs.  II  giltig  bleibenden  Verfügungen  der  Schwebezeit  die  ge- 
nehmigte Verfügung  nicht  gänzlich  unwirksam  zu  sein  braucht, 
daß  vielmehr  die  rückwirkende  Wirksamkeit  nur  insoweit  nicht 
eintritt,  als  das  inzwischen  von  einem  Dritten  erworbene  Recht 
entgegensteht,  daß  insbesondere,  wenn  die  Verfügung  dem  Er- 
werber ein  Recht  auf  die.  Früchte  zu  gewähren  geeignet  ist,  die 
in  der  Zwischenzeit,  von  dem  Abschluß  der  genehmigten  Ver- 
fügung bis  zur  Entstehung  des  Rechtes  des  Dritten,  gezogenen 
Früchte  demjenigen  gebühren,  zu  dessen  Gunsten  die  genehmigte 
Verfügung  rückwirkend  wirksam  wird.  Ferner  äußert  sich  die 


')  Deutsche  Juristenzcitung  1902  Nr.  3 n.  4,  insbesondere  S.  61. 

’)  I,  Bein.  2 zu  § 177.  Vgl.  auch  Förster  im  Recht,  Bd.  6,  S.  115  ff. 
Simon,  Einigung  3 
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rückwirkende  Genehmigung  einer  Eigentumsübertragung,  wenn  auch 
§ 184  Abs.  II  auf  alle  Fälle  des  Rechtsverlustes  seitens  des 
Genehmigenden  auszudehnen  ist,  noch  darin,  daß  durch  sie  das 
aus  einer  in  der  Zwischenzeit  erfolgten  Verbindung,  Vermischung 
oder  Vermengung  entstehende  Miteigentum  (§§  940  ff.)  oder  der 
Anspruch  auf  Schadensersatz  oder  Herausgabe  der  Bereicherung, 
der  an  die  Stelle  des  Eigentums  nach  §§  949  fl',  treten  kann,  auf 
den  anderen  Teil  übergeht.  Entsprechendes  ist  für  die  Genehmigung 
einer  Verfügung,  die  ein  beschränktes  dingliches  Recht  einräumt, 
zu  sagen.  Wenn  das  Recht,  falls  es  zur  Zeit  der  Verbindung, 
Vermischung  oder  Vermengung  schon  bestanden  hätte,  gemäß 
§ 949,  Satz  2 an  dem  Miteigentumsanteile,  welcher  an  die  Stelle 
der  Sache  tritt,  fortbestehen  würde,  so  entsteht  es  durch  die  Ge- 
nehmigung mit  rückwirkender  Kraft  an  dem  Miteigentumsanteile. 
Ferner  erhält  der  andere  Teil  durch  die  Genehmigung  einen  An- 
spruch auf  Schadensersatz  oder  Herausgabe  der  Bereicherung  ge- 
mäß §951,  wenn  er  ihn,  falls  das  Recht  zur  Zeit  der  Verbindung 
etc.  schon  bestanden  hätte,  erlangt  haben  würde.  Endlich  kann 
die  Rückwirkung  der  Genehmigung  in  allen  Fällen,  in  welchen 
§184  Abs.  II  ihr  entgegensteht,  auch  wenn  die  eben  geschilderten 
Möglichkeiten  nicht  gegeben  sind,  dann  von  Bedeutung  werden, 
wenn  Konvaleszenz  durch  Genehmigung  gemäß  § 185  Abs.  II  ein- 
tritt.  Der  Satz,  daß  die  Genehmigung  einer  Verfügung  und  mit 
ihr  die  genehmigte  Verfügung  ganz  allgemein  nur  ex  nunc  wirke, 
wird  sich  also  kaum  aufrecht  erhalten  lassen. 

Wohl  aber  gilt  er  für  die  Genehmigung  der  Einigung  seitens 
des  Passivbeteiligten.  Die  Einigung  als  selbständige  Verfügung 
— nur  von  dieser  ihrer  Funktion  braucht  gesprochen  zu  werden, 
wenn  man  ihre  Rückwirkung  infolge  ihrer  Genehmigung  unter- 
sucht; denn  nur  in  dieser  Funktion  hat  sie  überhaupt  eine  Wirkung, 
die  auf  den  Zeitpunkt  ihres  Abschlusses  zurückbezogen  werden 
könnte  — die  Einigung  als  selbständige  Verfügung,  die  eine  Ver- 
fügungsbeschränkung des  Passivbeteiligten  erzeugt,  hat  eine  der- 
artige Rechtswirkung,  daß  § 184  Abs.  II,  indem  er  die  Ausnahme 
von  der  Rückwirkung  normiert,  die  Rückwirkung  einer  von  dem 
Passivbeteiligten  genehmigten  Einigung  vollständig  ausschließt. 

„Die  Einigung  wird  mit  rückwirkender  Kraft  genehmigt14,  könnte 
nur  bedeuten,  daß  die  Verfügungsbeschränkung  des  Passivbeteiligten 
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mit  rückwirkender  Kraft  eintnite,  mit  der  einzigen  Folge,  daß 
alle  Verfügungen,  welche  der  Passivbeteiligte  in  der  Schwebezeit 
vor  der  Genehmigung  getroffen  haben  würde,  nach  der  Genehmigung 
dem  Aktivbeteiligten  gegenüber  unwirksam  wären.  Nun  ist  aber 
der  Passivbeteiligte  der  Genehmigende,  und  § 184  Abs.  II  bestimmt, 
daß  seine  Verfügungen  der  Schwebezeit1),  ebenso  wie  die  im 
Wege  der  Zwangsvollstreckung  oder  Arrestvollziehung  oder  durch 
den  Konkursverwalter  erfolgten,  von  der  Genehmigung  nicht  be- 
rührt werden  sollen.  § 184  Abs.  II  schneidet  also  die  einzige 
Möglichkeit,  wie  die  seitens  des  Passivbeteiligten  genehmigte 
Einigung  zurückwirken  könnte,  ab.  In  der  Tat  besteht  eine 
andere  Möglichkeit,  wie  sich  die  Rückwirkung  äußern  könnte, 
nicht.  Denn  von  Früchten,  welche  dem  Aktivbeteiligten  auf  Grund 
der  Einigung  zufallen  müßten,  kann  nicht  die  Rede  sein,  ebenso 
wenig  von  einem  Anspruch  aus  § 951,  da  der  Aktivbeteiligte 
durch  die  Einigung  kein  Recht  erwirbt,  das  er  durch  Verbindung 
etc.  verlieren  könnte.  Und  wenn  zwar  anzunehmen  ist,  daß  der 
Miteigentumsanteil  gemäß  § 941)  Satz  2,  wie  für  die  Belastungen, 
so  auch  für  die  aus  einer  Einigung  entstehende  Verfügungsbe- 
schränkung an  die  Stelle  der  ursprünglichen  Sache  tritt,  so  er- 
möglicht dies  doch  keine  Rückwirkung  der  von  dem  Passivbeteiligten 
genehmigten  Einigung.  Denn  auch  in  dem  Falle,  wo  in  der 
Schwebezeit  eine  Verbindung,  Vermischung  oder  Vermengung  mit 
der  Folge  vor  sich  gegangen  ist,  daß  der  Eigentümer  der  ver- 
bundenen etc.  Sache  Miteigentum  erworben  hat,  bleiben  Verfügungen, 
welche  vor  der  Genehmigung  über  den  Miteigentumsanteil  ge- 
troffen worden  sind,  auch  nachher  gemäß  § 184,  Absatz  II  wirk- 
sam. Es  tritt  also  infolge  der  Genehmigung  keine  Verfügungs- 
heschrünkung  hinsichtlich  des  Miteigentumsanteils  mit  rückwirkender 
Kraft  ein.  Ebensowenig  bedeutet  ferner  die  Möglichkeit  der  Kon- 
valeszenz durch  Genehmigung  gemäß  § 185  Abs.  II  irgend  etwas 
für  die  in  Frage  stehende  Rückwirkung.  Nehmen  wir  den  Fall, 
daß  der  beim  Abschluß  einer  Einigung  ohne  Vertretungsmacht 
vertretene  Passivbeteiligte  genehmigt,  nachdem  er  in  der  Zwischen- 
zeit anderweitig  über  den  Gegenstand  verfügt  hat.  Mit  der  Ge- 

')  Dazu  kann  auch  eine  bindende  Einigung  gehören.  Der  Passivbe- 
teiligte bleibt,  dann  trotz  der  Gcnchmignng  dem  Aktivbeteiligten  dieser  neuen 
Einigung  gegenüber  in  der  Verfügung  beschränkt. 

0* 
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nehmigung  wird  die  Einigung  auf  ihn  übertragen,  jedoch  nur, 
um  unwirksame  Einigung  eines  Nichtberechtigten  zu  werden. 
Nun  genehmigt  der  Berechtige  dem  Passivbeteiligten  gegenüber. 
Die  Einigung  wird  gemäß  § 185  Abs.  II  wirksam,  der  Berechtigte 
in  der  Verfügung  beschrankt.  Man  kann  nun  wohl  sagen:  mit 
rückwirkender  Kraft.  Aber  irgend  eine  Bedeutung  hat  dies  nicht. 
Denn  es  ist  ja  bereits  vorausgesetzt,  daß  der  Berechtigte  ge- 
nehmigt. Der  Berechtigte  aber  ist  derjenige,  welcher  das  be- 
treffende Hecht  erworben  und  noch  nicht  weiter  darüber  verfügt 
hat.  Es  ist  also  eine  Verfügung  des  Berechtigten,  welche  der 
Wirksamkeit  der  Einigung  entgegenstehen  und  daher  der  rück- 
wirkenden Verfügungsbeschränkung  weichen  könnte,  nach  der  Lage 
der  Dinge  ausgeschlossen.  In  der  Tat  also  wirkt  eine  vom 
Passivbeteiligten  genehmigte  Einigung,  und  insofern  auch  die  Ge- 
nehmigung einer  Einigung  seitens  des  Passivbeteiligten  selbst,  nur 
ex  nunc,  nicht  ex  tune.1) 

Anders  ist  es  hinsichtlich  der  Genehmigung  einer  Einigung 
durch  den  Aktivbeteiligten.  Dies  führt  uns  auf  die  Betrachtung 
der  Rechtslage,  welche  dann  entsteht,  wenn  der  Aktivbeteiligte 
beim  Abschluß  der  Einigung  ohne  Vertretungsmacht  vertreten 
wird.  Zunächst  ist  gemäß  § 177  die  Einigung  pendent  unwirk- 
sam. Der  Passivbeteiligte  ist  in  jedem  Falle  noch  verfügungsun- 
beschränkt, und  die  etwa  auf  Grund  einer  Eintragungsbewilligung 
desselben  bewirkte  Eintragung  des  Aktivbeteiligten  führt  keine 
Rechtsänderung  herbei.  Genehmigt  nun  der  Aktivbeteiligte  die 
noch  nicht  zur  Endzweckverfügung  vollendete  Einigung,  so  wird 
sie  für  und  gegen  ihn  wirksam.  Entspricht  sie  den  Formvor- 
.schriften  des  § 878  Abs.  II  oder  handelt  es  sich  um  eine  Fahrnis- 
einigung, so  wird  nun  der  Passivbeteiligte  zu  Gunsten  des  Ver- 
tretenen in  der  Verfügung  beschränkt  und  zwar  mit  rückwirkender 
Kraft.  Verfügungen,  welche  er  in  der  Schwebezeit  getroffen, 

')  Freilich,  wenn  die  Kinigung  der  Kintragung  nachfolgt,  dann  kann 
ihre  (Jenehmigung  zuröckwirken.  Aber  dann  wird  nicht  die  Wirkung  der 
Kinigung.  sondern  die  Wirkung  der  vollendeten  Kndzwcck  Verfügung  zuröek- 
bezogen.  Denn  die  Kinigung  kommt  als  selbständige  Verfügung  hier  gar 
nicht  zur  Krseheinung  (vgl.  oben  S.  59/60),  sondern  nur  als  Element,  der 
Kndzweckverfiigung,  als  welche  sie  eine  Wirkung,  welche  mit  rückwirkender 
Kraft  eintreten  könnte,  nicht  hat. 
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werden  nun  dem  Aktivbeteiligten  gegenüber  insoweit  unwirksam, 
als  sie  die  Ergänzung  der  Einigung  zur  Endzweckverfügung  ver- 
eiteln oder  beeinträchtigen  würden.  Auch  der  Aktivbeteiligte  wird 
natürlich  gebunden,  er  kann  nicht  widerrufen.  Hat  der  Passivbe- 
teiligte vor  der  Genehmigung  schon  die  Eintragung  bewirkt,  so 
wird  mit  der  Genehmigung  der  Einigung  die  endgiltige  Rechts- 
änderung mit  rückwirkender  Krait  vollendet.  Irgend  eine  Beein- 
flussung dieser  Ergebnisse  durch  § 184  Abs.  II  findet  nicht  statt, 
da  diese  Bestimmung  ja  nur  von  Verfügungen  des  Genehmigenden, 
nicht  auch  von  Verfügungen  des  anderen  Teiles  spricht.  Die 
Genehmigung  der  Einigung  durch  den  Aktivbeteiligten 
hat  also  rückwirkende  Kraft. 

Hatte  der  Vertreter  eine  formlose  Immobiliareinigung  ge- 
schlossen, so  bewirkt  die  Genehmigung  des  Aktivbeteiligten,  daß 
eine  widerrufliche  Einigung  zustande  kommt,  welche  mit  hinzu- 
kommender Eintragung,  sofern  sie  nicht  vorher  widerrufen  wird, 
die  Rechtswirkung  herbeiführt.  Von  einer  Rückwirkung  ist  natür- 
lich hier,  wo  die  Einigung  als  selbständige  Verfügung  unwirksam 
ist,  keine  Rede. 

Da  die  Anwendbarkeit  der  Regel  des  § 177  Abs.  I auf  die 
Einigung,  dergestalt,  daß  die  Wirksamkeit  einer  von  einem  Ver- 
treter ohne  Vertretungsmacht  abgeschlossenen  Einigung  für  und 
gegen  den  Vertretenen  von  dessen  Genehmigung  abhängt,  zu  be- 
jahen ist,  so  ergibt  sich  ohne  Weiteres,  daß  auch  der  Absatz  II  des 
§ 177,  der  über  die  Erteilung  der  Genehmigung  Bestimmungen 
trifft,  für  die  Einigung  gilt. 


P)  § 178. 

Auch  § 178,  welcher  bestimmt,  daß  bis  zur  Genehmigung 
des  Vertrags  der  Dritte  zum  Widerruf  berechtigt  ist,  sofern  er  den 
Mangel  der  Vertretungsmacht  beim  Abschluß  des  Vertrages  nicht 
gekannt  hat,  ist  auf  die  Einigung  anzuwenden.  Denn  der  Grund, 
welchen  die  Motive’)  für  die  Normierung  dieser  Vorschrift  an- 
geben, trifft  auch  für  die  ohne  Vertretungsmacht  geschlossene 
Einigung  zu:  nämlich,  daß  der  Dritte,  welcher  den  Mangel  der 
Vertretungsmacht  nicht  gekannt  hat  und  infolgedessen  den  nach 

')  I,  243. 
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§ 177  eintretenden  Schwebezustand  nicht  hat  voraussehen  können, 
ja  vielleicht  nur  unter  der  Voraussetzung  den  Vertrag  geschlossen 
hat,  daß  derselbe  ohne  weiteres  mit  dem  Vertretenen  zustande 
komme,  — daß  dieser  Dritte  durch  Widerruf  aus  dem  Schwebe- 
zustand herauskommen  könne.  Freilich  erscheint,  wenn  der  Passiv- 
beteiligte ohne  Vertretungsmacht  vertreten  worden  ist,  der  Aktiv- 
beteiligte  auf  den  ersten  Blick  durch  den  Schwebezustand  nicht 
allzusehr  bedrückt.  Denn  es  ist,  wenn  es  sich  um  eine  nicht 
formfehlerhafte  Einigung  handelt,  ja  in  erster  Linie  ungewiß,  ob 
der  Vertretene  zu  seinen  Gunsten  in  der  Verfügung  beschränkt 
wird  oder  nicht.  Aber  bei  näherem  Zusehen  erscheint  er  doch 
durch  die  Rechtslage  beschwert.  Denn  der  Passivbeteiligte  kann 
ja  durch  Genehmigung,  Erteilung  der  Eintragungsbewilligung 
und  Stellung  des  Eintragungsantrags  ihm  einfach  die  Rechts- 
änderung aufdrängen,  während  der  Erwerb  des  Rechts,  welchen 
er  sogleich  hatte  machen  wollen,  nun  infolge  der  durch  die 
pendente  Unwirksamkeit  enstandenen  Verzögerung  vielleicht  für 
ihn  kein  Interesse  mehr  hat.  Darum  ist  dem  Aktivbeteiligten 
gemäß  § 178  die  Möglichkeit  des  Widerrufs  der  Einigung  zuzu- 
gestehen. Der  Widerruf  ist  dem  Vertreter  oder  dem  Vertretenen 
gegenüber  zu  erklären. 

Wenn  die  Einigung  den  Formerfordernissen  des  § 873  Abs.  II 
nicht  entspricht,  so  hat  der  Aktivbeteiligte  auch  dann  das  Wider- 
rufsrecht, wenn  er  den  Mangel  der  Vertretungsmacht  bei  dem 
Abschlüsse  der  Einigung  kannte.  Denn  auch  nach  der  Genehmigung 
seitens  des  Passivbeteiligten  ist  in  diesem  Falle  ja  nur  eine 
widerrufliche  Einigung  vorhanden. 

Wenn  beim  Abschluß  einer  nicht  form  fehlerhaften  Eini- 
gung der  Aktivbeteiligte  ohne  Vertretungsmacht  vertreten  wurde, 
ohne  daß  der  Passivbeteiligte  den  Mangel  der  Vertretungsmacht 
kannte,  so  gebührt  letzterem  das  Widerrufsrecht  des  § 178.  Er 
soll  sich  aus  der  Ungewißheit , oh  er  durch  die  Genehmigung 
des  Aktivbeteiligten  mit  rückwirkender  Kraft  in  der  Verfügung 
beschränkt  werden  wird  oder  nicht,  befreien  können,  wenn  er  nicht 
durch  Abschluß  der  Einigung  trotz  Kenntnis  des  Mangels  der  Ver- 
tretungsmacht  jene  Ungewißheit  auf  sich  genommen  hat.  Dies  leuchtet 
ohne  Weiteres  ein.  Fraglich  ist  aber,  ob  dieser  Widerruf  des  Passiv- 
beteiligten, wie  § 178  vorschreibt,  ausdrücklich  — dem  Aktiv- 
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beteiligten  oder  dem  Vertreter  gegenüber  — erklärt  werden  muß, 
oder  ob  er  auch  einfach  concludent  durch  eine  der  Einigung 
widersprechende  Verfügung  erfolgen  kann.  Das  Letztere  ist  m.  E. 
der  Fall. 

Die  §§  177/79  sind,  wie  namentlich  § 179  zdigt1),  in  erster 
Linie  auf  den  obligatorischen  Vertrag  zugeschnitten.  Daraus  er- 
klärt sich  die  Bestimmung  des  § 178,  Satz  2.  Denn  bei  obliga- 
torischer Bindung  kommt  ein  concludenter  Widerruf  durch  Ver- 
fügung nicht  in  Frage.  Seine  Verlautbarung  kann  nur  ausdrück- 
lich2) durch  empfangsbedürftige  Erklärung  erfolgen.  Daß  aber 
die  Verlautbarung  und  nicht  die  ausdrückliche  Erklärung  das 
Wesentliche  ist,  zeigt  § 178,  Satz  2 selbst,  indem  er  bestimmt, 
daß  der  Widerruf  „auch  dem  Vertreter“  gegenüber  erklärt  werden 
kann.  Es  ist  also  nicht  erforderlich,  daß  der  Vertretene  von  dem 
Widerruf  Kenntnis  erhält.  Mithin  kann  als  Begründung  für  das 
Erfordernis  des  ausdrücklichen  Widerrufs  nicht  angeführt  werden, 
daß  der  Vertretene  über  das  Vorhandensein  oder  Nichtvorhanden- 
sein der  Möglichkeit  einer  wirksamen  Genehmigung  im  Klaren 
gehalten  werden  soll.  Ein  anderer  Grund  für  die  Bestimmung 
des  § 178,  Satz  2 ist  nicht  ersichtlich,  als  der,  daß  der  Wider- 
ruf kund  gemacht  werden  muß,  daß  beim  obligatorischen  Vertrag, 
den  § 178  in  erster  Linie  im  Auge  hat,  diese  Kundmachung  durch 
ausdrückliche  Erklärung  erfolgen  muß,  und  daß  als  Personen, 
welchen  gegenüber  die  Erklärung  abgegeben  werden  kann,  allein 
der  Vertreter  und  der  Vertretene  in  Betracht  kommen.  Wenn 
nun  aber  die  Verlautbarung  des  Widerrufs  das  für  die  Normierung 
des  § 178,  Satz  2 Bestimmende  war,  so  widerspricht  es  dem 
eigentlichen  Sinne  dieser  Vorschrift  nicht,  wenn  wir  sagen,  daß 
bei  der  Einigung,  deren  Widerruf  auch  concludent  durch  wider- 
sprechende Verfügung  kund  gemacht  werden  kann,  eine  solche 
widersprechende  Verfügung  als  Widerruf  im  Sinne  des  § 178,  Satz  2 
neben  dem  ausdrücklichen  anzusehen  ist.  Wenn  also  der  Passiv- 
beteiligte,  welcher  den  Mangel  der  Vertretungsmacht  des  den 
Aktivbeteiligten  vertretenden  Vertreters  beim  Abschluß  der  Eini- 
gung nicht  kannte,  vor  der  Genehmigung  durch  den  Aktivbeteiligten 


')  Vgl.  unten  S.  13G. 

2)  im  Sinne  von  „nicht  konkludent.“  Vgl.  oben  S.  22. 
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über  den  Gegenstand  der  Einigung  weiter  verfügt,  so  kann  der 
Aktivbeteiligte  nicht  mehr  die  Einigung  mit  der  Folge  genehmigen, 
daß  die  Einigung  für  und  gegen  ihn  wirksam  wird,  inbesondere 
daß  eventuell  der  Passivbeteiligte  mit  rückwirkender  Kraft  ihm 
gegenüber  in  der  Verfügung  beschränkt  wird,  und  daher  dessen 
weitere  Verfügung  ihm  gegenüber  unwirksam  ist. 

Ist  die  von  dem  Vertreter  des  Aktivbeteiligten  ohne  Ver- 
tretungsmacht geschlossene  Einigung  des  Grundbuchrechts  ohne 
Beobachtung  der  Formvorschrift  des  § «73  Absatz  II  geschlossen 
worden,  so  daß  durch  die  Genehmigung  nur  eine  widerrufliche 
Einigung  wirksam  werden  kann,  so  kann  wiederum  der  Passiv- 
beteiligte vor  der  Genehmigung  auch  dann  widerrufen,  wenn  er 
den  Mangel  der  Vertretungsmacht  gekannt  bat,  und  zwar  ebenfalls 
nicht  nur  ausdrücklich,  sondern  auch  durch  weitere  Verfügung 
conciudent. 

1)  § 179. 

Daß  § 179  auf  die  Einigung  als  ein  dingliches  Rechtsge- 
schäft nicht  anzuwenden  ist,  wurde  schon  oben ')  betont.  Eine 
Verpflichtung  zur  Erfüllung  oder  zum  Schadensersatz  wegen  Nicht- 
erfüllung kann  nur  aus  einem  obligatorischen,  nicht  aber  aus 
einem  dinglichen  Vertrag  entspringen.  Planck-)  folgert  aus 
dem  dinglichen  Charakter  der  Einigung  nur,  daß  der  Anspruch  auf 
Erfüllung,  nicht  aber  auch,  daß  der  Anspruch  auf  Schadensersatz, 
welcher  unter  den  Voraussetzungen  des  § 179  dem  anderen  Teile 
zusteht,  für  die  Einigung  wegfallt.  Ich  halte  diese  teilweise  An- 
wendung des  § 179  nicht  für  möglich.  Denn  der  nichtdeliktische 
Schadensersatzanspruch  des  § 1 79  ist  insofern  accessorischer  Natur, 
als  er  einen  Anspruch  auf  Erfüllung  voraussetzt,  an  dessen  Stelle 
er  tritt.  Fehlt  dieser  Anspruch  auf  Erfüllung  so  kann  auch  ein 
Anspruch  auf  Schadensersatz  nicht  zugebilligt  werden. 

d)  § 185. 

Die  Frage,  ob  § 185  für  die  Einigung  gilt,  ist  für  uns  sehr 
leicht  zu  bejahen.  $ 185  bestimmt  die  Voraussetzungen,  unter 
welchen  die  Verfügung,  welche  ein  Nichtberechtigter  im  eignen 

')  Vgl.  S.  85.  Ebenso  Eccius  bei  Uruchot  Hd.  47,  S.  64. 

»)  1,807. 
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Namen  getroffen  hat,  wirksam  ist  oder  wirksam  wird.  Die  Eini- 
gung ist,  wie  wir  gesehen  haben,  bereits  selbständige  Verfügung. 
Also  ist  § 185  auf  sie  anzuwenden.1) 

Eccius*)  ist  anderer  Meinung  und  zwar  nicht  nur  infolge 
seiner  Auffassung,  daß  erst  Einigung  und  Eintragung  bezw.  Über- 
gabe zusammen,  nicht  aber  die  Einigung  schon  für  sich  allein 
Verfügung  sei;  es  könne  vielmehr  die  Einigung  auch  noch  wegen 
eines  besonderen  Grundes5)  nicht  gemäß  § 185  Absatz  II  ge- 
nehmigt werden.  I)a  nämlich,  so  argumentiert  Eccius,  der  Er- 
werber von  dem  Nichtberechtigten  und  nicht  von  dem  Genehmigenden 
erwerben  wollte,  so  liegt,  auch  wenn  Genehmigung  erfolgt  ist, 
keine  Willensübereinstimmung,  keine  Einigung  zwischen  dem  Ge- 
nehmigenden und  dem  Erwerber  vor.  Darauf  ist  zu  erwidern: 
Die  Bedeutung  der  Genehmigung  des  § 185  besteht  gerade  darin, 
daß  das  Verfügungsgeschäft,  welches  auf  der  Passivseite  von  einem 
Nichtberechtigten  vorgenommen  wurde,  von  diesem  auf  den  Be- 
rechtigten übertragen  wird;  daß  die  Rechtslage  nach  der  Ge- 
nehmigung die  gleiche  ist,  wie  wenn  das  Geschäft  nicht  zwischen 
dem  Erwerber  und  dem  Nichtberechtigten,  sondern  zwischen  dem 
Erwerber  und  dem  genehmigenden  Berechtigten  abgeschlossen 
worden  wäre,  insofern  als  nun  das  verfügungsgeschäftliche  Band 
zwischen  diesen  Letzteren  geknüpft  ist.  Dieser  Einwand  dürfte 
also  kaum  aufrecht  erhalten  werden  können. 

Die  Anwendung  des  § 185  auf  die  Einigung  gestaltet  sich 
ganz  einfach.  Hat  Jemand  im  eigenen  Namen  mit  Einwilligung 
des  Berechtigten  über  eine  fremde  Sache  oder  ein  fremdes  Recht 
an  einer  Sache  eine  Einigung  abgeschlossen,  so  ist  sie  wirksam. 
Insbesondere  wird  der  Berechtigte,  sofern  nicht  Formmangel  es 
hindert,  zu  Gunsten  des  Aktivbeteiligten  in  der  Verfügung  be- 

')  Im  Ergebnis  ebenso:  Bier  mann,  S.  46  Bern.  1 zu  § 873:  Fuchs, 
Bern.  10  zu  § 873;  Oberneck,  I,  S.  261/262:  Strecker,  S.  27/28;  Predari, 
S.  111;  Dernburg,  B.  R.  III,  S.  123/26:  Turnau-Förster,  I,  S.  91/92; 
Förster,  im  Recht,  Bd.  6.  S.  113:  ltspr.  VII,  S.  8:  KGJ.  XXII,  S.  163:  R.  G. 
I.IV,  S.  36G/G8.  Über  die  praktische  Bedeutung  des  Ergebnisses  vgl.  ins- 
besondere Biermann  und  Fuchs  a.  a.  O. 

T1  Gruchot,  Bd.  47,  S.  G2  u.  6G,  ebenso  Örtlich,  S.  80  81,  der  jedoch 
eine  analoge  Anwendung  zulaßt,  Salomen.  Die  Genehmigung  in  ihrer  Be- 
ziehung zur  Einigung.  Marb.  Diss.  1903,  S.  39. 

3)  Vgl.  auch  Eccius,  Deutsche  Juristenzeitung  1902,  S.  95. 
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schränkt.  Ebenso  ist  es,  wenn  der  Berechtigte  die  von  dem  Nicht- 
berechtigten ohne  seine  Einwilligung  geschlossene  Einigung  nach- 
träglich genehmigt.  Dali  es  keinen  Sinn  hat,  von  der  Rückwirkung 
einer  seitens  des  Berechtigten  genehmigten  Einigung  zu  reden, 
wurde  bereits  oben  '),  bei  der  Genehmigung  einer  ohne  Vertretungs- 
macht geschlossenen  Einigung  seitens  des  Passivbeteiligten,  gezeigt. 

Entsprach  die  Einigung  nicht  den  Formerfbrdemissen,  wie  sie 
§ 873  Absatz  II  aufstellt,  so  ist  sie  schon  deshalb  als  selbständige 
Verfügung  unwirksam.  Gleichwohl  ist  sie  Verfügung*),  auf  welche 
§ 185  Anwendung  findet.  Jedoch  verhütt  ihr  auch  die  Einwilligung 
oder  Genehmigung  des  Berechtigten  nicht  zur  Wirksamkeit  als 
selbständige  Verfügung.  Aber  diese  Unwirksamkeit  kann  durch 
die  Bewirkung  der  Eintragung  geheilt  werden.  Wenn  die  Ein- 
tragung hinzukommt,  so  ist  die  Rechtsänderung  bindend  vollendet, 
falls  nicht  vorher  widerrufen  wurde. 

Mit  der  Einwilligung  des  Berechtigten  in  den  Abschluß  der 
Einigung  durch  den  Nichtberechtigten,  ebenso  mit  der  Genehmigung 
der  von  ihm  abgeschlossenen  Einigung  ist  natürlich  noch  keine 
Eintragungsbewilligung  gegeben,  sondern  diese  muß  erst  noch 
von  dem  Berechtigten  oder  von  dem  Nichtberechtigten  erteilt 
werden.  Ist  der  letztere  nicht  zugleich  fälschlich  im  Grundbuch 
Eingetragener,  so  bedarf  er  dazu,  als  zur  Bewirkung  der  End- 
zweekverfügung,  der  Einwilligung  des  Berechtigten.  Diese  Ein- 
willigung3) zur  Erteilung  der  Eintragungsbewilligung  ist  abermit  der 
Einwilligung  in  die  Einigung  oder  ihrer  Genehmigung  noch  nicht 
notwendig  gegeben,  so  wenig  wie  in  dem  Wollen  der  Einigung 
stets  mit  Notwendigkeit  die  formellrechtliche  Eintragungsbewilligung 
enthalten  ist.4)  Es  ist  sehr  wohl  möglich,  daß  sich  der  Be- 
rechtigte z.  B.  die  Eintragungsbewilligung  selbst  vorbehält,  etwa 

')  Vgl.  s.  132. 

*)  Vgl.  oben  8.  57  fT. 

*)  Praktisch  kommt  wegen  § l!l  GBO.  diese  Einwilligung  wohl  nur 
als  Bevollmächtigung  zur  Eintragungsbewilligung  in  fremdem,  nicht  als 
Einwilligung  zur  Eintragungsbewilligung  in  eigenem  Namen  in  Betracht. 
Dabei  wäre  auch  § 29  GBO.  zu  beachten.  Doch  handelt  cs  sich  ja  hier 
immerhin  nur  um  formelle  Vorschriften,  die  bei  der  Krage  nach  der  mate- 
riellen Rechtsgestaltung  nicht  berücksichtigt  zn  werden  hrnuchen. 

*)  Vgl.  oben  8.  8 lf. 
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bis  er  das  Aequivalent  für  die  Verfügung  erhalten.  Zwar  sagten 
wir  oben1),  wenn  im  ordentlichen  gesetzlichen  Güterstande  der 
Ehemann  der  Ehefrau  seine  Zustimmung  zum  Abschluß  der  Eini- 
gung erteile,  so  stimme  er  damit  auch  der  Endzweckverfügung  zu. 
Doch  steht  dies  mit  dem  eben  Behaupteten  nicht  im  Widerspruch. 
Denn,  wie  schon 2)  erwähnt,  ist  jene  Zustimmung  eine  ganz  anders 
geartete,  wie  die  hier  in  Frage  stehende.  Dort  handelt  es  sich 
nicht  um  die  Übertragung  eines  Rechtsgeschüftes  auf  eine  andere 
Person  als  diejenige,  welche  es  vorgenommen,  sondern  um  den 
Verzicht  auf  den  durch  die  Verfügungsbeschränkung  der  Frau 
gewährten  Schutz.  Wenn  ich  auf  diesen  Schutz  für  die  Einigung 
verzichte,  so  muß  ich  dies  wegen  der  notwendigen  Beziehung  der 
Einigung  auf  die  endgiltige  Verfügung  auch  zugleich  für  diese 
letztere  tun.  Wenn  ich  dagegen  meine  Zustimmung  erteile,  daß 
eine  von  einem  Nichtberechtigten  geschlossene  Einigung  für  und 
gegen  mich  wirksam  sein  soll,  so  ist  damit  nicht  notwendig  auch 
noch  die  Zustimmung  dazu  gegeben,  daß  der  Andere  mit  Wirkung 
gegen  mich  die  Eintragung  bewirke,  sondern  ich  kann  dies  auch 
selbst  tun  wollen. 

Die  beiden  letzten  Fälle  der  Konvaleszenz  nach  § 185  ver- 
ursachen bei  ihrer  Anwendung  auf  die  Einigung  weiter  keine 
Schwierigkeiten.  Wenn  der  nichtberechtigte  Passivbeteiligte  den 
Gegenstand  der  Einigung  erwirbt,  oder  wenn  er  von  dem  Berech- 
tigten beerbt  wird  und  dieser  für  die  Nachlaßverbindlichkeiten  unbe- 
schränkt haftet,  so  wird  die  Einigung  wirksam.  Also,  wenn  die  Vor- 
aussetzungen der  Bindung  gegeben  sind,  wird  der  Passivbeteiligte 
bezw.  sein  Erbe  in  der  Verfügung  beschränkt,  jedenfalls  aber  wird, 
wenn  die  Eintragung  hinzukommt,  und  die  widerrufliche  Einigung 
vorher  nicht  widerrufen  wurde,  die  Endzweckverfügung  vollendet. 
Von  mehreren  sich  widersprechenden  Einigungen  wird  die  frühere 
wirksam.  Infolgedessen  bleiben  die  späteren  insoweit  unwirksam. 
War  jedoch  die  frühere  Einigung  eine  formlose  Immobiliareini- 
gung,  die  spätere  aber  eine  bindende,  so  wird  natürlich  die  spätere 
wirksam,  da  die  frühere  Einigung  als  selbständige,  verfügungs- 
beschränkende Verfügung  trotz  des  Eintritts  des  die  Konvaleszenz 

')  Vgl.  S.  78,79. 

a)  Vgl.  oben  S.  1 24. 
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herbeiführenden  Umstandes  unwirksam  bleibt,  mithin  das  Wirksam- 
werden der  späteren  Einigung  nicht  verhindern  kann.  Die  frühere 
Einigung  ist  also  in  diesem  Falle  durch  die  spätere  widerrufen. 

Nun  muß  noch  Folgendes  erörtert  werden:  Ist,  wenn  ein 
Nichtberechtigter  durch  Vertrag  verfügt  hat,  der  erwerbslustige 
Teil  unbegrenzt  derart  gebunden,  daß,  wenn  einer  der  in  § 185 
genannten  Konvaleszenzgründe  irgendwann  einmal  eintritt,  die 
Verfügung  wirksam  wird,  oder  ist  ihm  ein  Widerrufsrecht  bis  zur 
Genehmigung  zuzusprechen,  wie  er  es  gemäß  § 178  regelmäßig 
dann  hat,  wenn  der  Kerechtigte  beim  Abschluß  eines  Verfügungs- 
vertrags ohne  Vertretungsmacht  vertreten  worden  ist?  Förster1) 
nämlich  verneint  dieses  Widerrufsrecht,  von  dem  im  Gesetze  nichts 
steht,  für  die  Kegel,  und  folgert  aus  diesem  Nichtbestehen  dann  *), 
daß  auch  § 178  für  Verfügungen,  insbesondere  auch  für  die  Eini- 
gung, nicht  gelte.  Denn,  wenn  die  Verfügung  des  Nichtberechtigten 
den  Erwerber  unbegrenzt  binde,  so  müsse  dies  ebenso  bei  der 
von  einem  Vertreter  ohne  Vertretungsmacht  auf  der  Passivseite 
getroffenen  Verfügung  der  Fall  sein.  M.  E.  trifft  gerade  der  um- 
gekehrte Gedankengang  zu.  Denn  wir  haben  gesehen,  daß  die 
Anwendung  des  § 178  auf  die  Einigung  vollständig  sachgemäß 
ist.  Ebenso  ist  auch  bei  jeder  anderen  Verfügung,  die  von  einem 
Vertreter  ohne  Vertretungsmacht  getroffen  wird,  für  den  anderen 
Teil  der  Schwebezustand,  die  Ungewißheit  vorhanden,  welche  das 
Gesetz  zur  Normierung  des  Widerrufsrechts  gemäß  § 178  veran- 
laßten.  Also  ist  § 178  auch  bei  einem  von  einem  Vertreter  ohne 
Vertretungsmacht  geschlossenen  Verfügungsvertrag  anzuwenden. 
Wenn  dies  aber  der  Fall  ist  — der  notwendige  Zusammenhang  ist 
von  Förster  richtig  erkannt  worden  — , dann  ist  auch  dem  Erwerber 
im  Falle  des  § 185  Abs.  II  das  Widerrufsrecht  unter  den  Vor- 
aussetzungen des  § 178  zu  gewähren.  Denn  das  getäuschte  Ver- 
trauen auf  das  Verfügungsrecht  verdient  es  ebenso  sehr  wie  das 
getäuschte  Vertrauen  auf  die  Vertretungsmacht.  Hat  also  der 
Erwerber  die  Nichtberechtigung  des  Vertügenden  beim  Abschluß 
des  Verfügungsvertrags  nicht  gekannt,  so  kann  er  bis  zur 
Heilung  des  Mangels  widerrufen,  so  daß  dieselbe  dann  nicht 

')  Im  Recht,  Bd.  6,  S.  115  ff.  Ebenso  Staudingcr,  I,  S.  514,  Bern.  4 
zu  § 185. 

J)  a.  a.  0.  S.  141  ff. 
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mehr  eintveten  kann.  Anch  Cosack1)  ist  der  Ansicht,  daß  die 
Konvaleszenzmöglichkeit  nicht  in  alle  Ewigkeit  dauert,  sondern 
daß  dem  Erwerber  unter  veränderten  Umständen  das  Geschäft 
nicht  mehr  gütig  aufgedrängt  werden  kann.  Allerdings  soll  dies 
im  Einzelfall  nach  freiem  Ermessen  zu  untersuchen  sein.  Ferner 
kennt  auch  Planck8)  die  Möglichkeit  einer  begrenzten  Bindung 
des  Erwerbers,  wenn  er  auch  alles  auf  die  Absicht  der  Parteien 
ankommen  läßt.  Ausschlaggebend  erscheint  mir  für  die  hier  ver- 
tretene Ansicht  vor  allem  der  Umstand,  daß  § 185  dem  Erwerber 
zum  Vorteil  dienen,  daß  er  den  Nachteil  beseitigen  soll,  welchen 
ihm  das  mangelnde  Verfügnngsrecht  des  Verfügenden  gebracht 
hat.  Nicht  aber  soll  er  ihn  durch  eine  drückende  Bindung  an 
einen  ungewissen  Schwebezustand  beschweren.  Darum  ist  das 
Widerrufsrecht  des  § 178  auch  für  diese  durch  die  Verfügung 
eines  Nichtberechtigten  verursachte  Pendenz  anzunehmen.  Wie 
sich  dies  für  die  Einigung  gestaltet,  wurde  oben3)  dargestellt. 

e)  Kann  die  Auflassung  von  einem  Vertreter  ohne  Vertretungs- 
macht oder  von  einem  Nichtberechtigten  mit  der  Möglichkeit 
nachfolgender  Genehmigung  geschlossen  werden? 

Wir  haben  nun  zwar  festgestellt,  daß  die  §§  177 4)  und  185 
auf  die  Einigung  Anwendung  finden;  wir  müssen  nun  aber  noch 
untersuchen,  ob  nicht  die  Umstände,  welche  die  Auflassung  zu 
einer  besonderen  Art  der  Einigung  machen,  auch  in  dieser  Frage 
der  Anwendung  der  §§  177  und  185  fiir  die  Auflassung  eine 
Besonderheit  schaffen.  Dies  ist  — abgesehen  von  dem  Fall  des 
§ 185  Absatz  I,  der  ja  weiter  keine  Schwierigkeiten  bietet,  — in 
der  Tat  zunächst  nicht  unzweifelhaft. 

Neben  den  Einwänden,  welche  Eccius  gegen  die  Anwendung 
der  genannten  Bestimmungen  auf  die  Einigung  überhaupt  macht, 
hat  er  für  die  Auflassung  noch  folgendes  besondere  Bedenken.6) 
§ 925  Abs.  I verlange  für  die  Giltigkeit  der  Auflassung  die  gleich- 

')  I,  178  und  1C5. 

*)  I,  Bern.  4 zu  § 185. 

3)  Vgl.  S.  133  ff. 

*)  Was  § 178  anlangt,  so  ist  er  hier  nicht  mehr  besonders  erwähnt, 
weil  er  ja  das  Schicksal  von  § 177  teilt. 

5)  Juristcn-Zeitung  1902  Nr.  3,  S.  62. 
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zeitige  Anwesenheit  beider  Teile  vor  dein  Grundbuchamt.  Dieses 
Erfordernis  werde  nicht  gewahrt,  wenn  ein  Vertreter  ohne  Ver- 
tretungsmacht  oder  ein  Nichtbereehtigter  die  Auflassung  abschließe 
und  der  Berechtigte  dann  genehmige.  Dagegen  wurde  mit  Recht 
betont’),  daß  die  genannte  Bestimmung  zwar  die  gleichzeitige, 
nicht  aber  die  persönliche  Anwesenheit  der  Beteiligten  fordere. 
Es  ist  ihr  anerkanntermaßen  schon  genügt,  wenn  Vertreter  bei 
gleichzeitiger  Anwesenheit  für  die  Parteien  die  Auflassung  erklären, 
und  es  ist  ganz  gleiehgiltig,  ob  die  Übernahme  des  von  dem 
Vertreter  nicht  für  sich,  sondern  für  den  Vertretenen  vorgenommenen 
Auflassungsgeschäfts  auf  die  Person  des  Vertretenen  durch  vor- 
herige Bevollmächtigung  oder  — bei  Vertretung  ohne  Vertretungs- 
macht — durch  nachträgliche  Genehmigung  bewirkt  wird,  lind 
was  die  Auflassung  seitens  eines  Nichtberechtigten  anlangt,  so 
erklärt  ja  dieser  Nichtberechtigte  die  Auflassung  im  eignen 
Namen.  Er  ist  also  derjenige,  dessen  Anwesenheit  gefordert 
wird.  Daß  die  Auflassung  dann  von  der  Person  des  Nichtberech- 
tigten auf  die  Person  des  Berechtigten  übertragen  wird,  kann, 
wenn  wir  dies  für  die  durch  einen  Vertreter  ohne  Vertretungs- 
macht geschlossene  Auflassung  als  zulässig  anerkennen  mußten, 
auch  hier  nicht  bedenklich  sein. 

Ist  nun  dieser  Einwand  als  nicht  stichhaltig  erkannt  worden, 
so  ist  doch  noch  ein  anderes,  ernsteres  Bedenken  vorhanden, 
welches  auch  mehrfach*),  insbesondere  vom  Kammergericht,  er- 
kannt worden  ist.  § 925  Abs.  II  erklärt  eine  Auflassung,  welche 
unter  einer  Bedingung  oder  einer  Zeitbestimmung  erfolgt,  für 
unwirksam.  Nun  ist  ja  ohne  Weiteres  klar,  daß  eine  Auflassung, 
welche  von  einem  Vertreter  ohne  Vertretungsmacht  oder  von  einem 
Nichtberechtigten  ohne  die  Einwilligung  des  Berechtigten  vor- 
genommen wird,  nicht  bedingt  oder  befristet  ist.  Zwar  hängt  ihre 
Wirksamkeit  von  dem  Eintritt  eines  zukünftigen,  ungewissen 
Ereignisses,  von  der  Genehmigung  des  Vertretenen  bezw.  Be- 
rechtigten ab,  aber  dieses  Ereignis  ist  nicht  von  dem  rechtsgeschäflt- 
lichen  Willen  der  Beteiligten  zur  Voraussetzung  der  Wirksamkeit 
der  Auflassung  gemacht,  sondern  die  Abhängigkeit  der  Wirksam- 

*)  KGJ.  XXII,  S.  146/48,  XXIII.  S.  136/38. 

*)  Vgl.  KGJ  XXII.  S.  146,  XXIII.  S.  136:  Ilspr.  II.  S.  1 fl\;  Ende- 
inaiin  II,  S.  107. 
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keit  von  dom  Eintritt  jenes  Ereignisses  ist  kraft  gesetzlicher  Not- 
wendigkeit gegeben.  Mit  anderen  Worten:  Die  Genehmigung 
ist  im  vorliegenden  Falle  nicht  Bedingung,  sondern  nur  Rechts- 
bedingung. Mit  dieser  Feststellung  hat  man  sich  nun,  wie  die 
zitierten  Entscheidungen  des  Kammergerichts ')  zeigen,  begnügt 
und  einen  möglichen  Einwand  aus  § 925  Abs.  II  für  widerlegt 
angesehen,  m.  E.  jedoch  nicht  mit  Recht.  Denn,  solange  eine 
von  einem  Vertreter  ohne  Vertretungsmacht  oder  von  einem 
Nichtberechtigten  erklärte  Auflassung  nicht  genehmigt  ist*),  be- 
steht ein  Schwebezustand,  von  dem  man  durchaus  nicht  ohne 
Weiteres  behaupten  kann,  daß  er  von  demjenigen,  welchen  § 925 
Abs.  II  durch  die  Normierung  der  Bodingungsfeindlichkeit  der 
Auflassung  verhindern  will,  veschieden  ist.  Es  steht  durchaus 
nicht  ohne  Weiteres  fest,  ob  nicht  eine  extensive  Interpretation 
des  § 925  Abs.  II,  die  auch  diesen  Schwebezustand  treffen  würde, 
vorzunehmen  ist.  Ist  es  doch  wahrend  dieses  Schwebezustandes 
ebenso  ungewiß,  ob  die  Auflassung  wirksam  wird,  wie  es  dann 
der  Fall  wäre,  wenn  eine  Auflassung  unter  einer  Bedingung  er- 
klärt werden  würde.  Und  in  diesem  Bedenken  kann  man  auch 
noch  dadurch  bestärkt  werden,  daß  einseitige  Rechtsgeschäfte, 
welche  in  der  Regel  bedingungsfeindlich  sind,  in  der  Regel  auch 
nicht  durch  einen  Vertreter  ohne  Vertretungsmacht  getroffen  (§  180) 
und  auch  gemäß  §§111  und  1398  nicht  genehmigt  werden  können. 

Und  dennoch  läßt  sich  der  Einwand  aus  § 925  Abs.  II  nicht 
halten.  Denn  die  Bedingungsfeindlichkeit  der  Auflassung  hat 
ihre  eigene  Bedeutung.  Bei  den  bedingungsfeindlichen  einseitigen 
Rechtsgeschäften  ist  die  Setzung  einer  Bedingung  deshalb  unzu- 
lässig, weil  derjenige,  welchem  gegenüber  sie  vorzunehmen  sind, 
nicht  in  eine  ungewisse  Rechtslage  soll  versetzt  werden  können. 
Nun  steht  aber  hier  die  Auflassung  in  Frage,  ein  Vertrag,  bei 
welchem  der  andere  Teil,  wenn  er  ihn  bedingt  abschließen  würde, 
die  Ungewissheit  freiwillig  auf  sich  nehmen  würde  und  deshalb 


Mit  einer  Ausnahme:  vgl.  ltspr.  II,  S.  1 ff.,  welcher  Entscheidung 
in  allen  Stücken  beizupflichten  ist. 

’)  Ebenso.  wie  die  Genehmigung,  beendigen  auch  die  beiden  anderen 
Fälle  der  Konvaleszenz  nach  § ISö  Abs.  II  den  durch  die  Apflassung  eines 
Nichtberechtigten  geschaffenen  Schwebezustand.  Ich  spreche  daher  von 
ihnen  im  Folgenden  nicht  besonders. 
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eines  Schutzes  gegenüber  den  Nachteilen  des  Schwebezustandes 
nicht  bedürfte.  Ferner  fallt  noch  Folgendes  auf:  Wenn  für  einen  be- 
dingten Anspruch  auf  Eigentunisübertragung  eine  Vormerkung  ein- 
getragen worden  ist,  was  ja  gemäß  § 883  Abs.  I,  Satz  2 geschehen 
kann,  so  ist  nach  § S83  Abs.  II  eine  nach  dieser  Eintragung  er- 
klärte Auflassung  und  mit  ihr  die  etwa  durch  die  Bewirkung 
ihrer  Eintragung  bereits  vollendete  Eigentumsübertragung  je  nach- 
dem unwirksam  oder  wirksam,  ob  die  Bedingung,  von  deren 
Erfüllung  die  Existenz  des  Anspruchs  und  die  Wirksamkeit  der 
für  ihn  eingetragenen  Vormerkung  ablüingt,  eintritt  oder  ausfallt. 
Auch  hier  ist  also  die  Auflassung  zwar  nicht  bedingt,  aber  ihre 
Wirksamkeit  doch  ungewiß.  Daß  diese  Rechtslage  nach  BGB. 
möglich  ist,  wird  wohl  von  Niemandem  bestritten  werden.  Aus 
allem  dem  geht  aber  hervor,  daß  die  ratio  legis  für  die  Normierung 
des  § 925  Abs.  II  nicht  das  Bestreben  gewesen  sein  kann,  den 
Eintritt  der  Ungewißheit,  ob  die  Auflassung  wirksam  werde  oder 
nicht,  zu  verhindern. 

Es  war  vielmehr  die  Rücksicht  auf  das  Grundbuch.  Das 
Grundbuch  soll  auf  die  Frage:  Wer  ist  Eigentümer  des  Grund- 
stücks? stets  eine  eindeutige  Antwort  geben.  Dies  geht  klar 
aus  den  Motiven1)  hervor.  Dort  wird  als  erster  Grund*)  für  die 
Nichtzulassung  einer  aufschiebend  bedingten  Auflassung  genannt, 
daß  auf  Grund  einer  solchen  auch  die  Eintragung  nur  unter  An- 
gabe der  Bedingung  hätte  erfolgen  können,  daß  alsdann  aber  das 
Grundbuch  keine  klare  und  bestimmte  Antwort  auf  die  Eigen- 
tumsfrage hätte  geben  können,  und  notwendig  Verdunkelung  der 
Eigentumsverhältnisse  die  Folge  gewesen  wäre.  Denn  es  hätten 
alsdann  z.  B.  der  A als  Eigentümer  und  der  B als  aufschiebend 
bedingter  Eigentümer  eingetragen  sein  können,  und  es  wäre  aus 
dem  Buch  nicht  ersichtlich  gewesen,  ob  die  Bedingung  bereits 
erfüllt  worden  oder  nicht,  wer  Eigentümer  gewesen,  der  A oder 
der  B.  Bestätigt  wird  diese  Auffassung  des  § 925  Abs.  II  aber 
noch  durch  Folgendes:  Der  erste  Entwurf  des  BGB.  ließ  eine 
auflösend  bedingte  oder  befristete  Auflassung  zu.  Jedoch  sollte 

')  III,  318  ff. 

J)  Der  weitere  Grund,  die  Konsequenz  des  die  Vormerkung  zum  Schutze 
obligatorischer  ltechte  auf  Eintragung  ablehnenden  Standpunkts  des  ersten 
Entwurfs,  ist  für  das  BGH.  weggefallen. 
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die  Beifügung  der  auflösenden  Bedingung  oder  des  Endtermins- 
nicht  eingetragen  werden,  vielmehr  die  Eintragung  der  Eigentums- 
Übertragung  unbedingt  erfolgen,  zugleich  aber  von  Amtswegen 
ein  Rückfallsrecht  des  Veräusserers  als  Belastung  eingetragen 
werden.  Mit  Eintritt  der  Bedingung  oder  des  Endtermins  sollte 
dieses  wirksam  werden,  das  Eigentum  an  dem  Grundstück  so  ipso 
jure  auf  den  Rückfallsbereehtigten  wieder  übergehen  und  diesem 
(‘inen  Berichtigungsanspruch  gegen  den  Erwerber  verschaffen  (vgl. 
Entw.  I §871).  Man  wollte,  wie  die  Motive1)  sagen,  mit  dieser 
eigentümlichen  Regelung  erreichen,  daß,  wenn  die  Bedingung 
ausfiele,  die  Unbedingtheit  des  Eigentums  durch  einfache  Löschung 
des  RQckfallsrechts  im  Grundbuch  zur  Anerkennung  gebracht 
werden  könnte.  Mir  scheint  es,  als  wenn  in  dieser  Motivierung, 
wie  überhaupt  in  dem  Umstande,  daß  man  die  auflösende  Be- 
dingung und  Befristung  abweichend  von  der  aufschiebenden  be- 
handeln zu  können  glaubte,  wie  auch  in  dem  Weg,  den  man 
dabei  einschlng,  eben  jenes  Bestreben,  das  Grundbuch  in  Eigen- 
tumsfragen klar  und  unzweideutig  zu  gestalten,  zu  etwas  unvoll- 
kommenem Ausdruck  käme.  Denn  man  konnte  auf  diese  Weise  die 
auflösond  bedingte  oder  befristete  Eigentunisübertragrung  derart 
eintragen,  daß  das  Grundbuch  wenigstens  auf  den  ersten  Blick 
über  die  Eigentumsverhältnisse  eine  bestimmte  Antwort  gab.  Die 
Kommission  für  die  zweite  Lesung5)  hob  die  Unterscheidung, 
welche  der  erste  Entwurf  zwischen  aufschiebender  und  auflösender 
Bindung  und  Befristung  machte,  als  widerspruchsvoll  auf  und 
schuf  den  jetzigen  § 925  Abs.  II.  Und  zwar  durchaus  mit  Recht. 
Denn  bei  näherem  Zusehen  zeigt  sich,  daß  das  Grundbuch  nach 
dem  Entwurf  I ja  nicht  angab,  ob  das  bedingte  Rückfallsrecht, 
das  ipso  jure  wirken  sollte,  schon  wirksam  geworden  war  oder 
nicht.  In  diesem  Falle  konnte  wirklich  aus  dem  Grundbuch 
nicht  ersehen  werden,  wer  der  Eigentümer  des  Grundstücks  zur 
Zeit  war,  der  Erwerber  noch  oder  bereits  wiederum  der  rückfalls- 
berechtigte Veräußerer. 

§ 925  Abs.  II  soll  also  nicht  verhindern,  daß  in  den  Eigen- 
tumsverhältnissen ein  Schwebezustand  besteht,  sondern  er  soll  es 

■)  III,  S.  321. 

s)  Vgl.  deren  Protokolle  III,  S.  181  ff. 

Simon,  Einigung  Ul 
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unmöglich  machen,  daß  ein  solcher  Schwebezustand  aus  dem 
Grundbuch  ersichtlich  wird  und  dessen  Klarheit  zerstört.  Aber, 
könnte  man  nun  fragen,  warum  erklärt  dann  § 925  Abs.  II  die 
bedingte  oder  befristete  Auflassung  für  unwirksam,  warum  begnügt 
das  Gesetz  sich  nicht  damit,  die  Eintragung  auf  Grund  einer 
solchen  Auflassung  zu  verbieten?  Könnte  das  BGB.  nicht  diese 
Regelung  unter  voller  Aufrechterhaltung  des  für  die  Eigentums- 
übertragung geltenden  Legalitütsprinzipes  treffen,  indem  es  an- 
ordnete, daß  das  Grundbuchamt  zwar  eine  bedingte  oder  befristete 
Auflassung  entgegenzunehmen  habe,  daß  es  jedoch  die  Eintragung 
auf  Grund  derselben  erst  vornehmen  dürfe,  wenn  der  Eintritt  der 
aufschiebenden  Bedingung  oder  Befristung,  bezw.  der  Ausfall  der 
auflösenden  Bedingung')  grundbuchmäßig  (§  29  GBO.)  nachge- 
wiesen sei?*) 

Aber  wie  sollte  dieser  Nachweis  grundbuchmäßig  geführt 
werden  können?  Wäre  der  Eintritt  der  Bedingung  oder  Befristung, 
bezw.  der  ersteren  Ausfall  stets  beim  Grundbuchamte  offenkundig? 
Oder  hätte  man  stets  zu  diesem  Zwecke  öffentliche  Urkunden? 
Sicherlich  fast  nie.  Die  Beteiligten  müßten  also  fast  durchweg, 
um  dem  Legal itätsprinzipe  (§  20  GBO.)  zu  genügen  und  die  Ein- 
tragung zu  bewirken,  die  Auflassung  unbedingt  oder  unbefristet 
wiederholen.  Da  nun  der  Gesetzgeber  die  selbständige  Rechts- 
folge einer  bedingten  Einigung  und  Auflassung’),  die  mit  rück- 
wirkender Kraft  eintretende,  bezw.  die  — beim  Ausfall  der  auf- 
lösenden Bedingung  — fortbestehende  Verfügungsbcschrünkung 
des  Veräußerers,  nicht  erkannt  hat,  so  ist  es  von  seinem  Stand- 
punkte aus  das  einzig  Richtige  gewesen,  die  bedingte  oder  be- 
fristete Auflassung,  die  weder  Voraussetzung  der  Eintragung  sein 
konnte,  noch  auch  sonst  irgend  eine  Rechtswirkung  zu  haben 
schien,  überhaupt  für  unwirksam  zu  erklären. 

Haben  wir  somit  Grund  und  Zweck  des  § 925  Abs.  II  fest- 
gestellt,  so  wollen  wir  nun  sehen,  inwieweit  er  die  Ausdehnung 
des  in  dieser  Bestimmung  ausgesprochenen  Verbots  auf  den 

')  Eine  auflösende  Befristung  käme  nicht  in  Betracht. 

s)  Dies  hätte  infolge  der  alsdann  mit  rückwirkender  Kraft  cintretenden, 
bezw.  fortbestehenden  Verfiigmigsbeschränkung  zu  Dunsten  des  Erwerbers 
praktische  Bedeutung. 

’)  Vgl.  oben  S.  109  fl'. 
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Schwebezustand  fordert,  der  durch  eine  von  einem  Vertreter  ohne 
Vertretungsmacht  oder  einem  Nichtberechtigten  ohne  die  Ein- 
willigung des  Berechtigten  erklärte  Auflassung  geschaffen  wird. 
Ganz  sicher  und  unbestritten  hat  diese  Ausdehnung  insofern  zu 
geschehen,  als  auf  Grund  einer  solchen  Auflassung  die  Eintragung 
nicht  ohne  Weiteres  bewirkt  werden  kann;  dies  kann  höchstens 
etwa  dann  erfolgen,  wenn  das  Grundbuchamt  irrtümlicherweise 
den  Nachweis  einer  Vertretungsmacht  annimmt,  ferner  stets,  wenn 
der  Nichtberechtigte  fälschlicherweise  im  Grundbuch  als  Berechtigter 
eingetragen  ist.  Denn  in  allen  anderen  Fällen  müßte  sonst  bei 
der  Eintragung  der  Eigentumsübertragung  der  Vermerk  beigefügt 
werden,  daß  ihre  Wirksamkeit  von  dem  Eintritt  des  die  Unwirk- 
samkeit der  Auflassung  heilenden  Umstandes,  von  der  Genehmigung 
etc.  abhängig  sei,  womit  das  Grundbuch  aber  in  den  Grundeigen- 
tumsverhältnissen einen  Schwebezustand  angeben  würde.  Und 
daran  ist  natürlich  nicht  zu  denken.  Daß  aber  die  Eintragung 
auf  Grund  einer  Auflassung  der  genannten  Art  dann  erfolgen 
kann,  wenn  sie  genehmigt  worden  ist,  ist  leicht  zu  beweisen. 
Denn  einerseits  kann  dann1)  die  Eigentumsübertragnng  ohne 
jeden  weiteren  Vermerk  im  Grundbuch  beurkundet  werden,  so 
daß  darin  völlige  Klarheit  hinsichtlich  der  Eigentumsfrage  herrscht, 
andererseits  kann  der  Eintritt  desjenigen  Umstandes,  welcher  den 
in  Betreff  der  Wirksamkeit  der  Auflassung  vorhandenen  Schwebe- 
zustand beendigt,  nämlich  die  Genehmigung2),  grundbuchmäßig 
durch  öffentliche  Urkunde  nachgewiesen  werden,  indem  man  sie 
in  der  entsprechenden  Form  erklärt:  und  es  ist  daher  kein  Grund 
vorhanden,  statt  der  Genehmigung  Wiederholung  der  Auflassung 
seitens  des  Vertretenen  bezw.  des  Berechtigten  und  des  Dritten 
zu  verlangen.  Wir  sehen  also,  daß  der  Grund,  welcher  § 925 
Abs.  II  nicht  allein  die  Eintragung  auf  Grund  einer  bedingten 
oder  befristeten  Auflassung  verbieten,  sondern  auch  diese  bedingte 
oder  befristete  Auflassung  selbst  für  unzulässig  erklären  läßt, 
nicht  auch  die  Unwirksamkeit  einer  von  einem  Vertreter  ohne 
Vertretungsmacht  oder  von  einem  Nichtberechtigten  ohne  die 

')  Sofern  nicht  dur  genehmigende  Vertretene  ein  Nichtberechtigter  ist. 

*)  Ebenso  auch  der  Erwerb  des  Grundstücks:  durch  das  Grundbuch 
bezw.  einen  Grundbuchsuszug,  und  die  Beerbung  des  Nichtberechtigten 
seitens  des  Berechtigten  geinäti  § 185  Abs.  II:  durch  einen  Erbschein. 

10* 
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Einwilligung  des  Berechtigten  erklärten  Auflassung  forciert.  Die 
Bedeutung  des  § 925  Abs.  11  ist  also  nicht  auf  diesen  Fall  aus- 
zudehnen. 

Dali  aber  auch  aus  dem  Erfordernis  der  gleichzeitigen  An- 
wesenheit der  beiden  bei  der  Auflassung  Beteiligten  vor  dem 
Grundbuchamt  (§  925  Abs.  I)  gegen  die  Anwendung  der  §§  177 
und  1 85  auf  die  Auflassung  kein  Einwand  hergeleitet  werden 
kann,  wurde  bereits  zu  zeigen  versucht.  Mithin  kommen  wir  zu 
dem  Ergebnis,  daß  trotz  der  besonderen  Eigenschaften  und  Wirk- 
samkeitsbedingungen, welche  die  Auflassung  vor  der  gewöhnlichen 
Einigung  auszeichnen  und  sie  zu  einer  besonderen  Art  derselben 
machen,  die  Bestimmungen  der  angeführten  §§  177  und  185 
auch  für  die  Auflassung  gelten.') 

Es  ist  aber  auch  möglich,  — dies  sei  hier  anhangsweise  ge- 
sagt— daß  die  §§  177  und  185  auf  die  vollendete  Grundeigen- 
tumsübertragung angewendet  werden.  Für  § 185  Abs.  1 ist  dies 
selbstverständlich  und  bedarf  es  keines  Beispieles.  Auch  für 
§ 185  Abs.  II  ist  es  ohne  Weiteres  einzusehen:  Ein  eingetragener 
Nichteigentümer  hat  die  Auflassung  erklärt  und  die  Eintragung 
bewirkt,  der  Aktivbeteiligte  kannte  aber  die  Unrichtigkeit  des 
Grundbuchs.  Dann  kann  die  zunächst  gemäß  § 892  unwirksame 
Eigentumsübertragung  nach  § 185  Abs.  II  konvaleszieren.  Aber 
auch  für  § 177  gilt  das  Behauptete.  Nehmen  wir  an.  daß  ein 
bevollmächtigter  Vertreter  für  den  Berechtigten  die  Auflassung 
erklärt  und  die  Eintragung  bewirkt  hat.  Nun  licht  der  Vertretene 
aus  irgend  einem  Grunde  die  Vollmachtserteilung  an,  mit  der 
Wirkung,  daß  die  Vertretungsmacht  des  Vertreters  mit  rück- 
wirkender Kraft  wegfällt  (§  142  Abs.  I).  Dann  ist  die  Eigen- 
tumsübertragung als  durch  einen  Vertreter  ohne  Vertretungs- 
macht erfolgt  anzusehen,  und  ihre  Wirksamkeit  hangt  gemäß 
§ 177  von  der  Genehmigung  des  Vertretenen  ab.  Dem  gegenüber 
kann  man  wiederum  nicht  einwenden,  daß  nun  ein  Schwebe- 
zustand in  den  Grundeigentumsverhältnissen  vorhanden  sei,  welcher 

■)  Im  Kr^i  bnis  ebenso:  Bieruianu,  S.  41!.  Bein.  1 zu  $ 873:  Kndc- 
ma  im,  II,  S.  107:  F uclia,  Bern.  10  zu  § 873:  Planck,  1,  S.  324,  Bein.  2 zu 
$ 185:  KüJ.  XXII.  S.  14R/48:  XXIII,  8.  13G/38:  Rspr.  II,  S.  1 ff.  Eberh. 
Friedrich  Bruck,  Bcdiii^iingsfciiidlichc  Rechtsgeschäfte  (Studien  z.  Erliuter. 
d.  bürgi-rl.  Kcchta  Heft  13  , 8.  löti. 
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der  nitin  legis  des  § !i_'ö  Abs.  II  widerspreche.  Der  Schwebe- 
zustand ist  wulil  vorhanden,  aber  er  gellt  nicht  aus  dem  Grund- 
buch hervor.  Das  Grundbuch  gibt  klare  und  bestimmte  Antwort 
auf  die  Frage,  wer  Eigentümer  des  Grundstücks  ist.  Dies 
allein  bezweckt  aber  § Abs.  II.  Dali  die  Antwort  falsch 
ist,  schadet  in  dieser  Hinsicht  nichts.  Und  der  wahre  Eigentümer 
kann  gegen  etwaige  Nachteile,  die  ihm  auf  Grund  des  öffentlichen 
Glaubens  des  Grundbuchs  erwachsen  können,  durch  Eintragung 
eines  Widerspruchs  geschützt  werden. 

Diese  unsere  Auffassung  des  Zweckes  des  § 925  Abs.  II  be- 
seitigt auch  ganz  einfach  den  Widerspruch,  der  darin  zu  liegen 
scheint,  daß  das  BGH.  einerseits  die  bedingte  Auflassung  ver- 
bietet, andererseits  aber  die  Eintragung  einer  Vormerkung  für 
einen  bedingten  Anspruch  auf  Eigentumsübertragung  zulaßt  (§  HX3 
Abs.  I,  Satz  •_*  i.  Zwar  ist  die  Wirksamkeit  einer  Eigentumsüber- 
tragung, welche  nach  Eintragung  der  Vormerkung  vorgenommen 
wird,  in  der  Schwebe  und  abhängig  von  dem  Ausfall  der  auf- 
schiebenden, bezw.  dem  Eintritt  der  auflösenden  Bedingung  des 
Anspruchs.  Aber  auch  hier  wird  der  Buchstand  der  Eigentums- 
verhältnisse niemals  verdunkelt.  Denn,  wenn  die  Bedingung  ein- 
tritt,  bezw.  ausfällt,  so  wird  zwar  die  Eigentumsübertragung  un- 
wirksam, aber  der  Erwerber  derselben  ist  doch  noch  solange 
Eigentümer  und  er  wird  von  dem  Grundbuch  noch  so  lange  als 
Eigentümer  angegeben,  bis  die  Unwirksamkeit  der  Eigentums- 
übertragung von  dem  durch  die  Vormerkung  Gesicherten  geltend 
gemacht  wird.  Diese  Geltendmachung  der  Unwirksamkeit')  be- 
steht aber  darin  (vgl.  § SSN  Abs.  I),  daß  der  Vorgemerkte  von  dem 
eingetragenen  Enveiber  die  Zustimmung  zu  seiner  eigenen  Ein- 
tragung verlangt,  daß  er  seine  eigene  Eintragung  bewirkt.  Es  kann 
also  nicht  Vorkommen,  daß  das  Grundbuch  sowohl  den  Erwerber  wie 
auch  ihn  als  Eigentümer  angibt,  das  heißt,  den  Eigentümer  nicht 

')  l>ic  Befugnis,  ilic  l'nwirksamkeit  einer  die  Verwirklichung  seines 
Anspruchs  bei  nt  räch  timenden  Verfügung  geltend  zu  machen,  welche  der 
durch  die  Vormerkung  Gesicherte  hat.  ist  wohl  ein  Hecht  des  rechtlichen 
Könnens.  Vgl.  Zitolmann.  Internat.  Privatr.  II,  1 S.  42/43,  wo  als  das 
charakteristische  Merkmal  der  Keehte  des  rechtlichen  Könnens  genannt  wird, 
.daß  eine  Person  die  besondere  rechtliche  Möglichkeit  hat,  durch  eine 
Willenserklärung  eine  Ueektswirkung.  an  der  sie  ...  . ein  Interesse  hat, 
herbeizuführen  oder  eine  ihr  unvorteilhafte  Kcchtswirkung  zu  hindern.“ 


Digitized  by  Google 


150 


eindeutig  bezeichnet.  Die  Veränderung  in  den  Eigentumsver- 
hältnissen tritt  nicht  ein,  ohne  daß  sie  im  (»rumlhuch  zum  Aus* 
druck  kommt,  was  dagegen  bei  Zulässigkeit  der  Eintragung  einer 
bedingten  Eigentumsübertragung  tatsächlich  ja  der  Fall  sein 
würde.  ’) 


X. 

Schluss. 

Hiermit  sind  nun  wenigstens  einige  Bestimmungen  des  all- 
gemeinen Teils  in  ihrer  Bedeutung  für  die  Einigung  betrachtet. 

Im  Üb  rigen,  glaube  ich,  wird  es  möglich  sein,  die  gewonnenen 
Ergebnisse  weiter  zu  verwerten,  insbesondere  Fragen  des  Sachen- 
rechtes von  unserem  Standpunkte  aus  zu  beleuchten  und  vielleicht 
auch  zu  klären.  So  wird  eine  nähere  Untersuchung  wohl  zeigen, 
daß  die  §§  875  Abs  II.  S7(>  a.  E.,  SSO  Abs.  II  a.  E.,  1071  Abs.  II, 
1178  Abs.  II,  1 1 88,  1255  a.  E.  die  gleiche  Unwiderrntlichkeit,  die 
gleiche  dingliche  Bindung  normieren,  wie  § S73  Abs.  II.  woraus 
sich  praktisch  wichtige  Konsequenzen  ergeben  werden.  Alles  dies 
muß  späteren  Ausführungen  Vorbehalten  werden. 

•)  Ganz  gleich  ist  die  Rechtslage,  wenn  eine  Eigentuinsübcrlragimg 
infolge  einer  aufsehicbend  bedingten,  im  Fall  des  Eintritts  der  Bedingung 
rückwirkenden  Verfiigiingsbescliräiikiing  des  Veräußerers  in  der  Schwebe 
ist,  wie  cs  dann  z.  11.  der  Kall  ist,  wenn  eine  anfsebiebend  bedingte,  bindende 
Einigung  geschlossen  worden  ist  (vgl.  oben  S.  109  ff.).  Freilich , da 
eine  bedingte  Auflassung  nach  § Hg.»  Abs.  II  unzulässig  ist,  es  sieh  vielmehr 
stets  nur  um  eine  bedingte  Einigung  über  ein  beschränkt  dingliches  Recht 
handeln  kann,  ferner  der  Umfang  der  durch  eine  solche  Einigung  erzeugten 
Vcrfngungsbeschränkung  nicht  weiter  geht,  als  das  Hecht  selbst  (vgl.  oben 
S.  33),  so  stellt  hier  ja  niemals  die  ganze,  sondern  stets  nur  die  teil- 
weise Wirksamkeit  der  Eigontiiiiisübcrtragung  in  Frage.  Aber  selbst,  wenn 
dies  anders  wäre,  so  könnte  ans  den  obigen  Gründen  dennoch  nicht  von 
einer  Kollision  mit  §92.»  Abs.  II  gesprochen  werden. 
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Einleitung 


Die  gemeinrechtliche  Dogmatik  kannte  die  Kategorien  der 
notwendigen  und  gesetzlichen  Forderungsübertragung,  die  man  der 
freiwilligen  Forderungsübertragung  gegenüberstellte.  Man  sprach 
von  gesetzlicher  Zession  (cessio  legis),  wenn  die  Forderungs- 
Übertragung  sich  vollzog  ohne  einen  besonderen  Übertragungsakt, 
ohne  jeden  Willensakt  des  Gläubigers;  von  notwendiger  Zession 
(cessio  neeessaria).  wenn  zwar  ein  besonderer  Abtretungsakt  erforder- 
lich war,  dieser  aber  nicht  auf  einer  freien  Willenserklärung  oder 
einer  freiwillig  eingegangenen  Verpflichtung  beruhte,  sondern  auf 
einer  Verpflichtung,  die  sich  aus  bestimmten  Rechtslagen  unmittel- 
bar ergibt. 

Auch  das  RGB.  kennt  die  beiden  Kategorien.  Es  kennt  einen 
Forderungsübergang  (oder  Forderungsübertragung)  kraft  Gesetzes, 
und  scheidet  davon  die  „notwendige  Forderungsabtretung“4  wie  sie 
z.  B.  der  § 2*1  mit  seiner  Pflicht  zur  Abtretung  des  Ersatz- 
anspruches aufweist. 

Eine  weitere  Verarbeitung  haben  diese  beiden  Kategorien  weder 
im  gemeinen  noch  im  modernen  Recht  erfahren.  Mühlenbruch 
verzweifelte  daran,  „alle  einzelnen  hierher  gehörigen  Fälle  unter 
einen  Hauptgesichtspunkt  zu  bringen,  wodurch  die  Sache  selbst 
nebst  ihren  Gründen  vollständig  erklärt  würde“'),  und  gibt 
daher  nichts  als  eine  Aufzählung  der  quellenmäßigen  Fälle-,  daran 
hat  sich  bis  heute  nichts  geändert*). 

')  Zession  d.  Forderungsrechte  S.  40'.'  § 37 — 39. 

*)  Siehe  W indsrheid-Kipp  II.  § 330  No.fi  u.  10  u.  d.  Kommentare 
zu  RGB.  § 412.  Die  Dissertationenliteratur  zur  cessio  legis  ist  ganz  un- 
productiv.  — Sav.  Z.  27,  82  ff.  habe  ich  versucht,  mich  mit  der  römischen 
Ktagenzession  ahzufinden.  soweit  sie  nicht  die  hier  zu  behandelnden  Probleme 
betrifft. 

Schulz,  HQck?rtff  uud  Weil  ergriff  1 
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Die  folgende  Abhandlung  versucht  zu  zeigen,  daß  die  ge- 
nannten Kategorien  einer  tieferen  Durcharbeitung  ebenso  fähig  als 
bedürftig  sind,  daß  es  nicht  genügt,  jeden  Fall  für  sich  zu  be- 
handeln, daß  sich  vielmehr  Gruppen  von  Füllen  sondern  lassen, 
für  die  das  Moment  der  Unfreiwilligkeit  des  Forderungsübergangs 
nicht  mehr  das  einzige  zusammenhaltende  Band  ist,  und  die  sich 
daher  zu  besonderen  Rechtsinstituten  herausarbeiten  lassen. 

Ich  glaube,  drei  derartige  Gruppen  zu  erkennen. 

1.  Die  Forderungsübertragung  erfolgt  zur  Vermittelung  des 
Rückgriffs  (Regreß);  ein  Schuldner  erbringt  dem  Gläubiger  die 
Leistung,  er  kann  deswegen  unter  Umständen  zurückgreifen  auf 
einen  andern  Schuldner  seines  Gläubigers  und  zwar  in  der  Weise, 
daß  ihm  kraft  Gesetzes  die  Forderung  des  befriedigten  Gläubigers 
gegen  den  zweiten  Schuldner  übertragen,  oder  der  Gläubiger  zu 
ihrer  Übertragung  verpflichtet  wird.  Es  sind  das  die  Fälle,  die 
man  früher  als  den  Wirkungskreis  des  beneficium  cedendarum 
aetionum  bezeichnete  und  die  man  heut  gern  Subrogationsfälle  nennt. 

2.  Ein  Gegenstück  zum  Rückgriff  bildet  der  Weitergriff 
(Progreß).  Die  Lage  ist  hier  die;  der  Gläubiger  erhält  von  seinem 
Schuldner  keine  Befriedigung,  die  Verpflichtung  fällt  zusammen, 
weil  die  Leistung  unmöglich  wird , das  Unmöglichwerden  der 
Leistung  hat  aber  für  den  Schuldner  die  Entstehung  einer  neuen 
Forderung  zur  Folge.  Hier  darf  der  Gläubiger  weitergreifen  über 
den  frei  gewordenen  Schuldner  hinaus  auf  dessen  Schuldner  und 
auch  hier  ist  es  die  Forderungstibertragung,  die  das  Mittel  zur 
Erreichung  des  Weitergrifls  ist. 

3.  Eine  dritte  Gruppe  von  Fällen  hat  das  Gemeinsame, 
daß  die  unfreiwillige  Forderungsübertragung  erfolgt  kraft  der  Zu- 
gehörigkeit der  Forderung  zu  einem  Vermögen,  kraft  des  Gedankens 
der  rechtlichen  Einheit  eines  Vermögens. 

Einmal  kraft  der  dem  Vermögensbegriff  eigentümlichen  Idee 
der  Surrogation.  Der  Ehemann  erwirbt  mit  Mitteln  des  einge- 
brachten  Gutes  eine  Forderung  gegen  einen  Dritten;  soweit  für 
die  Übertragung  der  Forderung  ein  Abtretungsvertrag  genügen 
würde,  erhält  die  Frau  die  Forderung  unmittelbar;  andernfalls  ist 
der  Mann  ihr  zur  Übertragung  verpflichtet  {§  1381,  ebenso  § 164t>). 

Sodann  kraft  der  Anerkennung  der  Übertragung  des  Ver- 
mögens als  Ganzes  durch  einen  einheitlichen  Akt.  So  geht  kraft 
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Erbrecht  das  Vermögen  des  Verstorbenen  als  Ganzes  auf  den  Erben 
über  und  damit  aucli  die  dazu  gehörigen  Forderungen ; so  wird 
mit  der  Begründung  einer  Gütergemeinschaft  das  beiderseitige 
Vermögen  der  Ehegatten  gemeinschaftliches  Vermögen,  ohne  daß 
es  einer  Übertragung  der  einzelnen  Vermögensbestandteile  bedarf: 
für  die  zum  Vermögen  eines  Ehegatten  gehörenden  Forderungen 
bedeutet  dies  einen  gesetzlichen  Übergang  eines  ideellen  Teils 
derselben  auf  den  Andern. ') 

Die  Fälle  der  dritten  Grnppe  sind  im  Einzelnen  von  einander 
und  von  denen  der  ersten  und  zweiten  so  sehr  verschieden,  dal! 
aus  einer  zusammenfassenden  Behandlung  nichts  Ersprießliches 
herauskommen  kann.  Die  Anwendung  der  §§  3!)8  ff.  macht  hier 
andrerseits  keine  Schwierigkeiten.  Umsomehr  bedürfen  die  Gruppen 
1 und  2,  der  Rückgriff  und  der  Weitergriff  der  weitern  Unter- 
suchung. 


*)  Natürlich  entsteht  keine  Gesamtgläubigerschaft.  sondern  eine  Mitbe- 
berechtigung  zur  gesamten  Haml.  Vgl.  Orrtmann  Anin.  1 i.  f.  zu  § 718. 
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Erster  Abschnitt 

Rückgriff 


§ i.  Gesetzlicher  Tatbestand 

Die  Fälle,  in  denen  im  geltenden  Recht  zu  Regreßzwecken 
eine  gesetzliche  Verpflichtung  zur  Zession  von  Forderungen  be- 
steht oder  kraft  Gesetzes  Forderungen  übertragen  werden,  sind  die 
folgenden : 

1.  Zahlt  der  eine  von  mehreren  Gesamtschuldnern,  so  erhält 
er  zwecks  Regresses  gegen  seine  Mitschuldner  die  Forderung  des 
Gläubigers  gegen  diese  kraft  Gesetzes  überwiesen.  § 426. 

2.  Ebenso  erhält  der  "zahlende  bürge  in  Höhe  des  gezahlten 
Betrags  kraft  Gesetzes  die  Forderung  des  Gläubigers  gegen  den 
Hauptschuldner.  § 774.  Ähnlich  liegt  das  Verhältnis  bei  der 
verwandtschaftlichen  und  elterlichen  Unterhaltspflicht,  falls  hier 
primär  und  sekundär  Verpflichtete  vorhanden  sind.  Muß  nämlich 
hier  der  sekundär  Verpflichtete  den  Unterhalt  leisten,  so  geht  der 
Anspruch  des  Unterhaltsberechtigten  gegen  den  primär  Verpflich- 
teten auf  ihn  über.  §§  1607  Abs.  2,  1709  Abs.  2.  — Ebenso 
ferner  wie  die  Fälle  der  Personalsicherung  werden  die  'der  Real- 
sicherung behandelt:  der  Eigentümer  der  Pfandsache,  der  nicht 
zugleich  persönlicher  Schuldner  ist,  befriedigt  den  Gläubiger;  in 
Höhe  der  gezahlten  Summe  geht  die  Forderung  auf  ihn  über. 
§§  1143,  1225. 

3.  Die  Fälle  des  sog.  Ablösungsrechtes.  Verlangt  ein 
persönlicher  oder  Realgläubiger  aus  einer  Sache  des  Schuldners 
Befriedigung,  so  ist  jeder  Dritte,  der  dadurch  Rechte  an  der 
Sache  verlieren  würde,  berechtigt,  den  Gläubiger  zu  befriedigen. 
In  Höhe  des  gezahlten  Betrages  erhält  er  die  Forderung  des 
Gläubigers  kraft  Gesetzes  als  Regreßforderung.  §263,  1150,  1249. 
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In  diesen  Zusammenhang  gehört  auch  der  § 76  c des  KrVG. 
Hiernach  darf  nämlich  die  Berufsgenossenschaft  in  Erkrankungs- 
füllen, welche  durch  Unfall  herbeigeflihrt  worden  sind,  das  an  sich 
der  Krankenkasse  obliegende  Heilverfahren  übernehmen.  Der  An- 
spruch auf  Krankengeld,  der  dem  Erkrankten  gegen  die  Kranken- 
kasse znstand,  geht  dann  kraft  Gesetzes  auf  die  Berufsgenossen- 
schaft über.  Auch  hier  handelt  es  sich  um  ein  „Ablösungsrecht“, 
das  der  Bernfsgenossenschaft  gewährt  wird,  weil  bei  Befriedigung 
der  Unterstützungsansprüche  durch  die  Krankenkasse  unter  Um- 
ständen die  Interessen  der  Berufsgenossenschaft  gefährdet  werden, 
indem  durch  mangelhafte  ärztliche  Behandlung  in  der  Kranken- 
kasse die  an  sich  mögliche  Widerherstellung  der  Erwerbslähigkeit 
nicht  erreicht  wird ').  Freilich  ist  das  nur  ein  berechtigtes  Interesse, 
nicht  wie  im  § 268  BGB.  ein  rechtliches  Interesse  des  Ablösenden. 

4.  Wird  der  Spediteur  von  einem  nachfolgenden  Spediteur 
oder  Frachtführer,  der  mit  am  Transport  beteiligt  war,  hinsicht- 
lich seiner  Forderung  gegen  den  Absender  befriedigt,  so  geht  die 
Fordening  des  Vonnannes  auf  den  zahlenden  Nachmann  kraft 
Gesetzes  über.  §§  411,  441  HGB.*) 

5.  Eine  äußerst  wichtige  Reihe  von  Fällen  bietet  das  Ver- 
sicherungsrecht, was  bei  den  bisherigen  Bearbeitungen  unserer 
Lehre  noch  viel  zu  wenig  beachtet  worden  ist.  Zahlt  der  Versicherer 
nämlich  die  Versicherungssumme  aus,  so  erhält  er  zwecks  Re- 
gresses die  Ansprüche  zugewiesen,  die  dem  Versicherten  ans 
Anlaß  des  Versicherungsfalles  erwachsen  sind.  Über  die  Art  und 
Weise  der  „Zuweisung“  der  Regreßforderung,  ob  durch  Übertragung 
kraft  Gesetzes  oder  effektive  Zession,  schwankt  das  zur  Zeit 
geltende  Recht. 

Für  die  Seeversicherung  bestimmt  nämlich  das  HGB.,  sofern 
sie  Schadensversicherung  ist,  daß  der  Versicherer  kraft  Gesetzes 
in  die  Ersatzansprüche  des  Versicherten  gegen  Dritte  eintritt. 
HGB.  § 804  Abs.  1 ; ist  dagegen  eine  Forderung  versichert,  zu 
deren  Deckung  eine  den  Gefahren  der  See  ausgesetzte  Sache  dient, 

')  Motive  1892,  S.  918. 

J)  Man  hat  hier  da»  Vorlieben  einer  cessio  legis  bestreiten  wollen, 
vgl.  Burchard,  Recht  d.  Spedition,  S.  391  f.,  aber  mit  Recht  ohne  Erfolg. 
Dnringcr-Hachenburg,  X.  III  zu  §411.  Lehmann-Ring,  N.  II  zu 
§411.  Staub,  Anm.  2 zu  §411.  Cosack,  Lehrb.  § 96,2. 
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so  soll  der  Versicherer  zu  seinem  Regreß  gegen  den  Schuldner 
nur  durch  effektive  Zession  der  Forderung  gelangen  § K05,  und 
ebenso  soll,  wenn  durch  eine  gegen  die  Rechtsordnung  verstoßende 
Dispache  der  Versicherte  zum  Vorteile  Dritter  benachteiligt  worden 
ist,  der  Versicherte  verpflichtet  sein,  seine  Ansprüche  gegen  die  zu 
Unrecht  Begünstigten  dem  Versicherer  abzutreten.  § S37,  Abs.  2 '). 

Für  die  Feuerversicherung  ist  es  infolgedessen  beim  Mangel 
ausdrücklicher  Bestimmungen  zweifelhaft,  ob  gesetzlicher  Forderungs- 
übergang oder  notwendige  Zession  anzunehmen  ists).  Die  allge- 
meinen Versicherungsbedingungen  bestimmen  § 11,  Abs.  3: 

Durch  Zahlung  der  Entschädigung  gehen  in  Höhe  der- 
selben alle  dem  Versicherten  gegen  Dritte  zustehenden  Rechte 
auf  Schadensersatz  für  die  versicherten  Gegenstände  von  selbst 
auf  die  Gesellschaft  über  und  sind  ihr  auf  Verlangen  schrift- 
lich abzutreten  J). 

Das  ausländische  Recht  hat  fast  durchgängig  das  System  der 
gesetzlichen  Forderungsübertragung  angenommen,  so  das  anglo- 
amerikanisehe,  das  italienische4)  und  das  belgische5)  Recht.  Dieses 
System  vertritt  nun  auch  der  Entwurf  eines  Reichsgesetzes  über 
den  Versicherungsvertrag  § bl  im  Anschluß  an  den  schweizerischen 
Entwurf  a 63*). 

')  Vgl.  dazu  Ehrenberg,  Vcrsicherungsrecht  Bd.  I,  S.  518,  X.  12. 
Lewis,  I.ehrb.  d.  Versicherungsrechts  (1899),  S.  217,  218,  220. 

*)  Das  Obcrtribunal  Stuttgart  hat  in  einer  Entscheidung  von  1867  ge- 
setzlichen Korderungsnbergang  angenommen:  Z.  f.  Handelsrecht  12,  S.  546 
= Seuffort  II  Xo.  75:  Siehe  auch  Z.  f.  Handelsrecht  13,  S.  485. 

3)  Xacli  dem  Bad.  Gobäudevcrsiehorungsgosctz  29.  März  1852  § 5 bleibt 
der  Versicherungsanstalt  .der  l{  fick  griff  Vorbehalten*  gegen  Dritte,  die 
das  Feuer  vorsätzlich  oder  fahrlässig  verursacht  haben.  Ebenso  spricht  das 
Hess.  Gesetz  v.  28.  Sept.  1890  von  einem  Kegrcllanspruch  gegen  den  Brand- 
stifter. Art.  33.  Das  Gesetz  für  d.  Kanton  Neuchatel  25.  Xov.  01  Art.  55 
(Mitteilungen  der  öffcntl.  Feuerversiehcrungsanstalten  35,  S.  109  ff.)  verwendet 
dagegen  die  cessio  legis.  Ebenso  Bad.  G.  betr.  die  Versicherung  der  Rind- 
viehbestände 26.  Juli  1890,  Art.  25  Abs.  5.  Bayr.  0.  die  Viehversicherungs- 
anstalten betr.  12.  Mai  96,  Art.  7,  Abs.  4. 

4)  t'odice  di  comuicrcio  a 438  n.  dazu  Vivante,  il  contratto  di  assicu- 
razione  I,  S.  436  ff. 

5)  Code  de  commerce  I,  10.  a.  22. 

e)  Z.  f.  d.  gesamte  Versicherungswesen  Bd.  2,  S.  52  des  Ergänzungs- 
liofts.  Siehe  auch  Bd.  8,  S.  359.  — Ebenso  auch  jetzt  der  französische  Ent- 
wurf a.  26  bei  Capitant,  Revue  trimestriello  de  droit  civil  Bd.  V,  S.  66. 
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Die  deutschen  sozialpolitischen  Versicherungsgesetze  halten 
hier  gleichfalls  das  System  der  Forderungsübertragung  kraft  Ge- 
setzes fest.  So  bestimmt  das  KrVG.  § 57  Abs.  4,  daß  Ent- 
schädigungsansprüche gegen  Dritte,  die  dem  Versicherten  für  einen 
Krankeitsfall  zustehen,  in  Höhe  der  von  der  Krankenkasse  ge- 
leisteten Unterstützung  auf  diese  kraft  Gesetzes  übergehen.  Ent- 
sprechende Bestimmungen  enthalten  die  §§  140  GewUVG.,  151 
landw.  UVG.,  138  SeelJVG.,  26  UVG.  f.  Gefangene,  54  InVG. — 
Ebenso  bestimmt  jetzt  das  Reichsgesetz  über  die  Pensionie- 
rung der  Offiziere  vom  31.  Mai  1906,  § 38  Abs.  2: 

Soweit  den  nach  Maßgabe  dieses  Gesetzes  pensionsbe- 
rechtigten Personen  ein  gesetzlicher  Anspruch  auf  Ersatz 
des  ihnen  durch  die  Dienstbeschädigung  verursachten  Schadens 
gegen  Dritte  zusteht,  geht  dieser  Anspruch  im  Umfang  der 
durch  dieses  Gesetz  begründeten  Pflicht  zur  Gewährung  von 
Pensionsgebührnissen  auf  die  Militärverwaltung  über. 

Ebenso  Ges.  über  die  Versorgung  der  Personen  der  Unterklassen 
des  Reichsheeres  vom  31.  Mai  1906,  §41  Abs.  2. 

Das  BGB.  dagegen  hat  das  System  übernommen,  den  Regreß 
durch  notwendige  effektive  Zession  zu  vermitteln  und  zwar  in  . 
dem  § 225,  der  hierher  gehört: 

Wer  für  den  Verlust  einer  Sache  oder  eines  Rechtes 
Schadensersatz  zu  leisten  hat,  ist  zum  Ersatz  nur  gegen 
Abtretung  der  Ansprüche  verpflichtet,  die  dem  Ersatzbe- 
rechtigten auf  Grund  des  Eigentums  an  der  Sache  oder  auf 
Grund  des  Rechtes  gegen  Dritte  zustehen. 

Zu  den  von  dieser  Bestimmung  getroffenen  Fällen  gehört  auch 
die  Ersatzleistung  des  Versicherers  auf  Grund  eines  Versiche- 
rungsvertrages '),  und  der  Regreß  des  Versicherers  muss  sich, 
solange  spezielle  Normen  fehlen,  nach  § 255  regeln.  In  der  Tat 
hatte  denn  auch  der  erste  Entwurf  § 223  hier  einen  gesetzlichen 
Forderungsübergang  vorgesehen,  und  erst  die  zweite  Kommission 


')  Oertmann,  Recht  d.  Schuldverhältnisse  Amn.  2 u.  7 zu  255, 
Creme,  System  II,  S.  81.  Scherer,  Kommentar  N.  4 zu  255.  Richtig  OLG. 
Colmar,  Deutsche  Juristenzeitung  1905,  S.  824.  Unrichtig  Fischer,  Der 
Schaden  (Fischers  Abhdlg.  XI,  1)  S.  252.  Taucher,  Erl.  Diss.  1904,  S.  21. 
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hat  mit  höchst  fadenscheiniger  Begründung ')  die  notwendige 
Zession  an  die  Stelle  gesetzt.  — 

Die  sozialpolitischen  Versicherungsgesetze  kennen  indessen  außer 
den  bereits  erwähnten  noch  eine  Reihe  anderer  Anwendungsfälle 
der  cessio  legis.  Handelt  es  sich  bei  den  genannten  Bestimmungen 
um  Übertragung  einer  sozialpolitischen  Last  nach  Außen,  so  wird 
umgekehrt  die  gesetzliche  Zession  auch  dazu  verwandt,  die  Über- 
tragung externer  Lasten  auf  sozialpolitisches  Gebiet  zu  vermitteln  *). 
So  bestimmt  das  KrVG.  § f>7  Abs.  daß,  wenn  Seitens  der  Ge- 
meinde oder  des  Armenverbandes  Unterstützungen  für  einen  Zeit- 
raum geleistet  worden  sind,  für  welche  dem  Unterstützten  gegen 
die  Krankenkasse  ein  Unterstützungsanspruch  zusteht,  dieser  letztere 
im  Betrage  der  geleisteten  Unterstützung  auf  die  Gemeinde  oder 
den  Armenverband  übergeht. 

Endlich  wird  die  gesetzliche  Zession  verwandt,  um  die  Kon- 
zentration der  sozialpolitischen  Last  von  der  Invalidenversicherung 
auf  die  Berufsgenossenschaft  zu  vermitteln.  Ist  die  Invalidenrente 
für  einen  Zeitraum  gezahlt,  für  welchen  dem  Empfänger  ein  An- 
sprueh  auf  Unfallrente  zusteht,  so  geht  der  letztere  auf  die  In- 
validenversicherung über,  soweit  die  Unfallrente  die  Invaliden- 
• rente  nicht  übersteigt*). 

II. 

ln  allen  bisher  angeführten  Fällen  vermittelt  man  sich 
den  Regreß  mit  der  Denkform:  die  Forderung  des  befriedigten 
Gläubigers  wird  — kraft  Gesetzes  oder  durch  notwendige  effektive 

l’rotocolle  I,  S.  301. 

*)  Rosin,  Recht  d.  Arbeiterversicherung  Hd.  1,  S.  538. 

*)  S»  sollte  wenigstens  § 113*  Inv.VG.  lauten,  tatsächlich  soll  nach  ihm 
der  Anspruch  auf  Unfallrente  übergehen,  .soweit  die  gewährte  Invalidenrente 
die  zu  gewährende  Unfallrcntc  nicht  übersteigt“.  Als  ob  eine  Forderung 
anders  als  höchstens  bis  zur  Höhe  ihrer  vollen  Valuta  übergehen  könnte! 
(Vgl.  Rosin,  Arbeiterversicherung  11,  S.  1090  N.  58.)  Der  Lapsus  erklärt 
sich  daraus,  datl  der  frühere  § 76*  Im.  VG.  einen  selbständigen  Ersatzanspruch 
gegen  die  lierufsgenossenschaft  gab  und  man  in  der  Novelle  (trotz  Einfüh- 
rung der  eessio  legis)  zum  .Ausdruck  bringen  wollte,  dalJ  die  Berufsgenosscn- 
scliaft  nur  soweit  Ersatz  zu  leisten  habe,  als  die  Invalidenrente  die  l'nfall- 
rente  nicht  übersteigt,  (Rosin,  a.  a.  O.J  Grade  dieser  Fall  zeigt  deutlich, 
wie  wenig  sich  die  Gesetzgeber  bei  der  .Denkform“  der  gesetzlichen  Zession 
.denken“  und  wie  leichtsinnig  sie  damiL  umgehen. 
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Zession  — auf  den  Regredienten  übertragen.  Die  Ausdrucksweise 
der  Gesetze  ist  mehr  als  eine  Denkform,  insofern  Zession  und 
Forderungsübergang  kraft  Gesetzes  gesetzlich  geregelt  sind  und 
an  den  Gebrauch  dieser  Worte  sich  daher  Rechtsfolgen  anschlieüen. 
Darüber  hinaus  aber  ist  der  Sprachgebrauch  des  Gesetzes  für  uns 
nicht  bindend  und  die  wissenschaftliche  Konstruktion  frei,  dies 
um  so  mehr,  als  unsere  Gesetze  in  der  Verwendung  der  Denkform 
keineswegs  konsequent  sind. 

1.  So  enthalt  der  § 02  des  Gesetzes  über  den  Unterstützungs- 
wohnsitz eine  ganz  analoge  Bestimmung  wie  der  erwähnte  § T>7 
Abs.  4 KrVG:  der  Armenverband,  der  einen  Hülfsbedürftigen  unter- 
stützt hat,  kann  Regreß  nehmen  gegen  Dritte,  gegen  die  dem 
Unterstützten  aus  andern  Rechtstiteln  Ersatzansprüche  zustehen. 
Aber  das  KrVG.  gebraucht  die  Denkform:  der  Anspruch  des  Ver- 
sicherten gegen  den  Dritten  geht  auf  die  Krankenkasse  kratt  Ge- 
setzes über,  das  Gesetz  über  den  Unterstützungswohnsitz  drückt 
sich  dagegen  so  aus: 

Jeder  Armenverband,  welcher  nach  Vorschrift  dieses  Ge- 
setzes einen  Hüllsbedürftigen  unterstützt  hat,  ist  befugt, 
Ersatz  derjenigen  Leistungen,  zu  deren  Gewährung  ein 
Dritter  aus  andern  als  den  durch  dieses  Gesetz  begründeten 
Titeln  verpflichtet  ist,  von  dem  Verpflichteten  in  demselben 
Maße  und  unter  denselben  Voraussetzungen  zu  fordern, 
als  dem  Unterstützten  auf  jene  Leistungen  ein  Recht  zusteht. 
Es  ist  also  ein  selbständiger  Ersatzanspruch  anerkannt,  der 
freilich  mit  dem  Anspruch  des  Unterstützten  gegen  den  Dritten 
eine  bestimmte  Verwandtschaft  hat  (in  demselben  Maße,  unter 
denselben  Voraussetzungen),  mit  ihm  aber  doch  nicht  identisch  ist. 

2.  Sind  mehrere  Frachtführer  nacheinander  am  Transport  be- 
teiligt, so  haften  sie  solidarisch  für  die  Ausführung.  HGB.  § 432 
bestimmt  nun: 

1.  Hat  auf  Grund  dieser  Vorschriften  einer  der  beteiligten 
Frachtführer  Schadensersatz  geleistet,  so  steht  ihm  der  Rück- 
griff gegen  denjenigen  zu,  welcher  den  Schaden  verschuldet 
hat. 

2.  Kann  dieser  nicht  ermittelt  werden,  so  haben  die  beteiligten 
Frachtführer  den  Schaden  nach  dem  Verhältnis  ihrer  Anteile 
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an  der  Fracht  gemeinsam  zu  tragen,  soweit,  nicht  festgestellt 
wird,  daß  der  Schaden  nicht  aut  ihrer  Belorderungsstreeke 
entstanden  ist.') 

Soweit  es  sich  hier  um  den  Regreß  gegen  den  allein  schul- 
digen Frachtführer  handelt,  ist  der  Fall  juristisch  der  gleiche  wie 
bei  der  Bürgschaft,  soweit  es  sich  um  die  Ausgleichung  pro  rata 
handelt,  der  gleiche  wie  beim  Gesamtschuldverhällnis  nach  § 426 
BGB.  Aber  weder  von  notwendiger  noch  von  gesetzlicher  Zession 
wird  gesprochen,  vielmehr  dem  zahlenden  Frachtführer  ein  selb- 
ständiger Regreßanspruch  gegeben. 

3.  Insbesondere  findet  sich  aber  in  unseren  sozialpolitischen 
Versicherungsgesetzen  die  Ersatzforderung  neben  der  Cessio  legis 
zur  Erreichung  des  Regresses  verwendet. 

Während  der  Regreß  des  Armenverbands  gegen  die  Kranken- 
kasse durch  die  Forderungsübertragung  kraft  Gesetzes  vermittelt 
wird  (KrVS.  § 57.  Abs.  2),  wird  ihm  zum  Regreß  gegen  die 
Invaliden  und  Unfallversicherung  ein  selbständiger  Ersatz- 
anspruch verliehen.  (Inv.VS.  § 40.  Abs.  2.  Gew.UVS.  § 25  Abs.  2. 
landw.UVS.  § 30  Abs.  2.  See.UVS.  § 29). 

Zum  Regreß  der  Invaliden-  gegen  die  Unfallversicherung 
wird  die  Cessio  legis  verwandt  (Inv.VS.  § 113  Abs.  2.),  zum 
Regreß  der  Kranken-  gegen  die  Unfallversicherung  der  selbständige 
Ersatzanspruch.  (Siehe  die  eben  zitierten  Vorschriften  der  Unfall- 
gesetze). 

Sowohl  in  dem  jetzigen  § 49  Inv.VS.  wie  in  den  erwähnten 
§§  der  Unfallgesetze,  d.  h.  also  bezüglich  des  Regresses  gegen 
die  Invaliden-  und  Unfallversicherung,  war  früher  die  Cessio  legis 
zur  Regreßvermittelung  verwandt  worden.  Da  indessen  wegen 
der  regelmäßig  monatlichen  Vorausbezahlung  der  Invaliden-  und 
Unfallrente  mit  der  Cessio  legis  last  nie  der  Regreßzweck  erreicht 
wurde,  hat  man  wie  angegeben  geändert.  Warum  hat  man  aber 
umgekehrt  im  § 113.  Inv.VS.  den  früher  dort  stehenden  selb- 
ständigen Ersatzanspruch  in  einen  kraft  Gesetzes  zedierten  An- 
spruch korrigiert,  wo  eine  Änderung  in  der  Sache  nicht  beabsichtigt 
war  und  nicht  beabsichtigt  sein  konnte?  Die  Hauptsache  ist  jeden- 

')  Ähnlich  spricht  HGI!.  § 469  beim  Frachtvertrag  mit  mehreren 
Eisenbahnen. 
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falls,  daß  unsere  Versicherungsgesetze  in  einer  Reihe  von  Fällen  die 
Regreßforderung  nicht  als  actio  ce.ssa  denken,  sondern  genau  wie 
§ 62  des  Gesetzes  über  den  Unterstützungswohnsitz  als  selbständigen 
Ersatzanspruch,  der  mit  der  Forderung  des  befriedigten  Gläubigers 
gegen  den  Regressaten  nur  gewisse  Ähnlichkeiten  hat.  Nach 
§ 62  cit.  kann  der  Armenverband  Ersatz  verlangen  in  demselben 
Maße  und  unter  denselben  Voraussetzungen  wie  der 
Unterstützte  selbst;  nach  § 4!l  Abs.  2.  Inv.VS.  und  den  ver- 
wandten oben  erwähnten  Vorschriften  der  Unfallgesetze  ist  dem 
Regredienten  „durch  Überweisung  von  Rentenbeträgen  Er- 
satz zu  leisten.“ 

4.  Nach  den  partikularrechtlichen  sog.  Aufruhrgesetzen 
haften  unter  Umständen  die  Gemeinde  und  die  Schadensstifter  als 
Gesamtschuldner.  Nirgends  ist  aber  für  den  Regreß  der  Gemeinde 
gegen  die  l’äter  die  Denkform  der  Cessio  legis  verwendet.  Der 
Gemeinde  „steht  gegen  sie  der  Regreß  zu“  (Preuss.  G.  11.  März 
1850  § 7)  „sie  habe  gegen  sie  ihren  R ückgriff“  (Raden  G.  13.  Feh. 
1851.  § 11  Anhalt  AGBGB.  Art.  31.  § 3),  „könne  von  ihnen 
Ersatz  der  Entschädigungsbeträge  verlangen“  (Hess. AGBGB. 
Art.  275.  Ges.  3.  März  1837.  Art.  10).  Ein  seltsames  Durcheinander 
der  beiden  Denkformen  zeigt  das  AGBGB.  von  Sachsen-Koburg-Gotha 
Art.  21.  §5  „die  Gemeinden  können  von  dem  Schuldigen  Ersatz 
verlangen.  Soweit  die  Staatskasse  die  Gemeinde  befriedigt,  geht 
die  Forderung  auf  den  Staat  über.  Dem  Schadensersatzberech- 
tigten gegenüber  haften  die  Gemeinden  und  schuldigen  Personen 
als  Gesamtschuldner.“  (Ebenso  Schwarzb.  Rudolst.  AGBGB.  Art,  56 '). 

Dieser  gedankliche  Dualismus  in  der  Auffassung  des  Regresses 
fordert  förmlich  dazu  heraus,  das  Problem  der  cessio  legis  einmal 
an  der  Wurzel  zu  fassen  und  die  zahlreichen  Detailfragen  einheitlich 
aus  der  Grundauffassung  der  Sache  heraus  zu  beantworten.  Ohne 
Konstruktion  geht  es  eben  hier  so  wenig  wie  sonst.  Dazu  ist 
aber  ein  Überblick  über  die  Geschichte  des  Regresses  unerlässlich. 


')  Siehe  über  die  doppelte  Terminologie  auch  oben  S.  6.  N.  3. 
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§ 2.  Zur  Geschichte  des  Rückgriffs 

I. 

1.  Der  älteste  Regreß,  von  dem  uns  Nachrichten  überliefert 
sind,  ist  der  Regreß  des  zahlenden  Bürgen  gegen  den  Haupt- 
schuldner. Die  lex  Publilia  gab  dein  Sponsor,  der  für  den  Haupt- 
schuldner gezahlt  hat,  gegen  diesen  eine  legis  actio  per  manus 
iniectionem  in  duplutn,  falls  der  Hauptschuldner  nicht  innerhalb 
von  (>  Monaten  dem  Bürgen  seine  Zahlung  erstattet.  Gaius 
spricht  hier  von  einer  actio  depensi1).  Man  hat  früher  in  dieser 
Klage  den  Ausgangspunkt  für  das  spätere  beneficium  cedendarum 
actionum  sehen  «rollen,  allein  das  ist  unhaltbar.  Da  uns  weitere 
Nachrichten  der  Römer  über  diese  actio  depensi  fehlen,  so  muß 
man  das  Recht  der  germanischen  Bürgschaft  heranziehen,  wenn 
man  über  das  Wesen  der  Klage  Klarheit  haben  will. 

2.  Für  das  germanische  Recht  ist  bereits  die  Frage:  darf 
der  Bürge  gegen  den  Hauptschuldner  Regreß  nehmen?  unrichtig 
gestellt.  Hier  muß  man  eher  fragen:  darf  der  Gläubiger  gegen 
den  Hauptschuldner  Vorgehen?,  der  Bürge  darf  es  selbstverständ- 
lich. „Welcher  Mann  Bürgen  setzt,“  sagt  das  Jütische  Lov  2,64, 
„der  ist  schuldig  für  die  Tat  keinem  Mann  zu  antworten  außer 
dem  allein,  der  sein  Bürge  wurde.“  Der  Hauptschuldner  über- 
gibt bei  der  Bürgschaftsbestellung  dem  Gläubiger  die  wadia, 
welche  dieser  seinerseits  an  den  Bürgen  weitergibt  und  ihm  damit 
ein  Pfändungsrecht  gegen  den  Hauptsehuldner  einräumt.  Dem 
Gläubiger  haftetallein  der  Bürge,  diesem  allein  der  Hauptschuldner J). 
Der  Regreßanspruch  des  Bürgen  geht  auf  ein  Mehrfaches  der  ge- 
zahlten Summe,  nach  der  lex  Burg.  IX,  S auf  das  Dreifache,  so  auch 
im  langobardisehen  Recht,  im  fränkischen  Recht  auf  das  Doppelte3). 
Das  Regreßrecht  des  germanischen  Bürgen  stellt  sich  also  dar 
als  ein  Pfändungsrecht  und  dieser  Grundzug  hat  sich  noch  erhalten, 


')  Gai.  III,  127.  IV,  22. 

*)  Schröder,  I Knitsche  Itcchtsgcschirhte.  S.  28911.  iiuuslur,  Insli- 
tutionen  II.  S.  241.  Stobbe,  zur  Geschichte  des  deutschen  Vertragsrechts 
S.  130. 

3)  Schröder  a.  a.  0.  S.  292. 
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als  es  sich  längst  zum  bloßen  Forderungsrecht  abgeschwächt  hatte. 
Auch  bei  den  Bürgschaftsbestellungen  der  späteren  Zeit  blieb  es 
üblich,  daß  der  Schuldner  dem  Bürgen  zur  Sicherung  seines 
Regresses  ein  Pfandrecht  und  zwar  an  seinem  ganzen  Vermögen 
bestellte1),  gewiß  in  alter  Erinnerung  an  das  ursprüngliche 
Pfändungsrecht. 

3.  Genau  die  gleiche  Struktur  wie  der  germanische  Bürgen- 
regreß zeigt  nun  die  a.  depensi.  Sie  ist  ein  Pfändungsrecht  wie 
im  germanischen  Recht  und  zwar  kann  sich  der  Bürge  hier  wie 
dort  an  die  Person  des  Hauptschuldners  halten.  (1.  a.  per  manus 
iniectionem.)  Wie  im  germanischen  Recht  geht  der  Regreßanspruch 
auf  ein  Mehrfaches,  nämlich  auf  das  Doppelte  wie  im  fränkischen 
Recht3).  Die  gleiche  unverkennbare  Ähnlichkeit  mit  dem  ger- 
manischen Bürgen  zeigt  der  römische  praes.  Wie  im  iango- 
bardischen  Recht  die  Übernahme  der  wadia  Seitens  des  Bürgen 
als  solvere.  reciperare,  liberare  bezeichnet  wird5),  so  erscheint 
auch  den  Römern  das  praedes  dare  als  Zahlung4».  Hinsichtlich 
des  Regresses  sehen  wir  ans  der  lex  Malacitana  c.  65,  daß  der 
praes  ohne  Weiteres  alle  Klagen  des  Hauptschuldners  anstellen 
konnte.  Mommsen  erklärt  das  so,  man  habe  denjenigen,  für  den 
ein  praes  eingetreten  war,  als  ipso  facto  in  Konkurs  geraten  an- 
gesehen, und  den  praes  als  seinen  bonorum  emptor5)*). 


')  Siche  Urkunde  No.  181,  199,  321.  bei  LScrsch-Schröder.  Ur- 
kunden zur  Geschichte  des  deutschen  Privatrechts.  Dazu  Molinacns, 
Tract.  Contract.  usur.  qu.  89  no:  <>70  init:  supponitur  qiiod  fideiussor  (ut 
assolet)  habet  hypothecata  umnia  bona  debitnris  ad  exnncrationem  et  in- 
domnitatem. 

*)  Vorgl.  Lenel,  Sav.  Z.  23.  S.  97  f. 

*)  Schröder  S.  291  X.  105. 

*)  Mommsen,  Gesammelte  Schriften  1, 1.  S.  3C1.  N.  41, der  die  Parallele 
seltsamer  Weise  nicht  bemerkt  zu  haben  scheint.  Siehe  besonders  Gic.  pro 
Itab.  Post  4,8  ncc  praedes  dati  nec  cs  bonis  populo  universa  pecunia 
esacta  cst,  und  13,37  si  aut  praedes  dedisset  Gabinius  aut  tautum  es 
eius  bonis  quanta  summa  litium  fuisset,  populus  reccpisset. 

5)  Mommsen,  a.  a.  0.  S.  370  Zum  Vergleich  Demosthenes  c.  Apatur. 

9,  10;  der  Hauptschuldner  ist  hier  wirklich  in  Konkurs  geraten,  die 
Bürgen  machen  ohne  Weiteres  seine  Ansprüche  geltend  und  liquidieren  Hein 
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n. 

1.  Hinsichtlich  des  Regresses  des  zahlenden  Bürgen  gegen 
seine  Mitbürgen  wissen  wir,  daß  eine  lex  Apuleia  dem  zahlenden 
Sponsor  und  lidepromissor  zwecks  Regreßnalnne  gegen  die  Mitbürgen 
eine  besondere  Klage  gab,  Gaius  III,  1*22  erläutert  dies  mit  den 
Worten:  inter  sponsorses  et  fidepromissores  lex  Apuleia  quandam 
societatem  introduxit.  Die  Regreßklage  wird  also  gewährt  unter 
dem  Gesichtspunkt,  daß  die  Mehrheitsbürgschaft  ein  genossen- 
schaftliches Verhältnis  darstellt  und  keineswegs  darf  man  daher 
diese  Idee  allein  für  das  germanische  Recht  in  Anspruch  nehmen '). 

1.  Freilich  hat  das  gennanische  Recht  an  der  Idee  der 
Bürgengenossenschaft  viel  energischer  festgehalten. 

Das  Augsburger  Stadtrecht  c.  389  sagt1):  Der  Gläubiger 

beklagt  under  den  bürgen  welchen  er  wil  — und  in 
welchen  schaden  der  kommt,  desz  sind  ihm  die  schuldig, 
abzuthun,  die  mit  ihm  bürge  sein, 
und  ebenso  auch  das  Brünner  Schöffen  buch  bez.  zweier  Leute, 
die  in  solidum  Einlager  zu  leisten  versprochen  haben1): 

Unde  tanta  est  vis  promissi  importati  per  dictionem  in 
solidum,  quod  Ioannes  expensas  per  Wenceslaum  (der  ins 
Einlager  gegangen  ist)  factas  solvere  tenetur  medias  ipso  iure. 
An  diesem  System  haben  auch  die  deutschen  Partikularrechte 
durchweg  festgehalten4),  zum  Teil  freilich  geben  sie  den  selbstän- 
digen Ausgleichungsanspruch  nur  zwischen  den  Bürgen,  die  die 
Bürgschaft  gemeinschaftlich  übernommen  haben5),  zum  Teil  aber 
auch  unbedingt8). 

Vermögen,  vergl.  Besuchet.  Histoirc  ilu  droit  jirive  de  la  Republique 
Athenienne  IV,  S.  4fi5. 

*)  Für  eine  weitere  Kcchtsvergleicliung  fehlt  hier  der  Raum : die 

Literatur  siehe  bei  (iirard.  Manuel  eleuientaire  de  Droit  Romain  (4.  Aufl.) 
S.  758.  N.  3.  dazu  v.  Amira.  Nordgermanisches  Obligationenrecht  1.  S.  705  11, 
8.  844. 

')  Noch  Köhler,  Kncyklopaedie  I.  S.  6fiO  N.  1. 

*)  Stobbc  a.  a.  0.  S.  172. 

3)  L o c r s c h - S c h r ö d e r I,  24 1 . 

*)  Stobbe- Lehmann,  Handb.  III.  S.  2G9.  N.  47. 

5)  Prcuss  .ALK.  I.  14  § 374. 

*)  Österreichisches  B(tB.  $ 1359.  und  dazu  Koban.  Regreß  8.  144.,  so 
aueli  ende  civil  a.  2033. 
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3.  Indessen  scheint  es  auch  im  deutschen  Recht  an  Tendenzen 
nicht  gefehlt  zu  haben,  für  den  Regreß  des  Gesamtschuldner« 
sregen  seine  Mitschuldner  <las  System  des  späteren  römischen 
Rechts:  effektive  Cession  der  Forderung  des  Gläubigers  an  den 
zahlenden  Schuldner  durchzusetzen.  In  einigen  Rrügger  Schöffen- 
sprüchen aus  der  Mitte  des  1 5.  Jahrhunderts '),  tritt  uns  nämlich 
folgendes  Verfahren  entgegen.  Der  Gesamtschuldner  bestreitet 
seine  Zahlungspflicht  nicht,  er  läßt  es  nur  zum  Urteil  kommen, 
um  sich  dadurch  den  Regreß  gegen  die  Mitschuldner  zu  sichern. 
Kr  erkennt  daher  vor  Gericht  den  Anspruch  des  Klägers  unter 
Vorbehalt  des  Regresses  ans),  worauf  er  unter  ausdrücklichem 
Vorbehalt  seiner  Rechte  verurteilt  wird 3).  Hierauf  wird  der 
Gläubiger  befriedigt  und  eine  gerichtliche  Urkunde  aufgenommen, 
in  der  der  Gläubiger  den  Empfang  bestätigt  und  erklärt,  daß  er 
die  Schuldurkunde  zur  Kassation  herausgegeben  habe  und  seine 
Ansprüche  gegen  die  übrigen  Gesamtschuldner  ihm  abtrete4). 

Daß  sich  dieses  Verfahren  bereits  unter  dem  Einflüsse  des 
römischen  Rechts  entwickelt  habe5),  glaube  ich  nicht:  gerade  lfir  das 
beneficium  eedendarum  actionum  bei  der  Korreal Obligation  (die  keine 
Mehrbürgschaft  ist)  haben  wir  in  den  römischen  Quellen  nur  2 Frag- 
mente (Fr  47  I).  19,2  und  c 13.  C.  4,65.),  und  die  Pandektenstelle 
drückt  sich  zudem  noch  zweifelnd  genug  aus.  ifortasse  iustius  sit). 
Es  handelt  sich  vielmehr  hier  um  einen  ganz  modernen  Gedanken,  um 

')  Publiziert  vonBrunncr,  Zeitschrift  für  Handelsrecht  I)d.  22  8.  28  u.  37. 

J)  Urkunde  vom  lO.Mirz  1467 (Brunn erS.37) Claude  (Beklagter)  repondy 
apres  quil  avoit  vcu  ladicte  lettre  obligatoire  quil  estoit  vray  et  con  fcssa  estre 
obligec  eil  ycclle  somme  et  quil  estoit  bien  tenu  de  le  bien  payer  pnurveu  quil 
au  ro  i t sa  res  er  v a t iou  de  son  d roit  alenc  on  t r e 1 edi  t Henry  He  n ur  et. 

3)  Der  Beklagte  wird  verurteilt  reserve  ycellui  Claude  ses  droit  et 
action  alencontre  ledit  Henry  Henuret  pour  recouvrer  ladicte  somme,  ainsy 
que  droit  et  raison  le  vouldrnnt.  Ebenso  Urkunde  vom  Februar  1449. 
Brunner  S.  28. 

♦)  Urkd.  von  1449  Ledit  Jehan  Deale  confesse  avoir  reell  . . . 
ladicte  somme  de  . . E pour  sa  seurte  lui  a donne  ladicte  premicre  lettre  de 
change  et  la  seennde  de  change  etc.  et  lui  cede  et  transporte,  tont  son 
droit  etc.  Siehe  auch  die  Urkunde  von  1467,  l.c. 

6)  Das  meint  Stobbe-Lehmann,  Handb.  111.  S.  203  N.  15.  — Siehe 
doch  auch  die  beiden  Urteile  aus  dem  15.  Jahrhundert  bei  Stobbe,  Zur 
Geschichte  des  deutschen  Vertragsrechts  S.  172,  173  wo  die  Sichcrungsmittel 
des  befriedigten  Gläubigers  auf  den  Regredienten  übertragen  werden. 
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ein  analoges  Verfahren  wie  beim  Wechselprotest ').  Der  Mitschuldner, 
gegen  den  Regreß  genommen  werden  sollte,  machte  gewiß  oft 
Schwierigkeiten,  bestritt  die  Zahlung  überhaupt,  oder  wenigstens, 
daß  sie  an  den  rechten  Gläubiger  erfolgt  sei.  Diese  Schwierig- 
keiten schnitt  man  kurzer  Hand  ab,  indem  man  gerichtlich  die 
Zahlungspflicht  und  die  erfolgte  Zahlung  feststellte  und  dem 
Zahlenden  die  Forderung  des  Gläubigers  gegen  den  Mitschuldner 
codierte.  Damit  war  der  Regredient  gegen  derartige  Einwendungen 
gesichert.  — So  langte  man  auch  im  deutschen  Rocht  wenigstens 
bei  der  Gesamtschuld  bei  dem  beneficium  cedendarum  aetionum  an. 

m. 

1.  Welche  Gedankengänge  z.ur  Aufstellung  des  beneficium 
cedendarum  aetionum  im  klassischen  römischen  Recht  geführt 
haben,  wissen  wir  nicht  genau;  zu  Julians  Zeiten  taucht  es  unver- 
mittelt auf.  Es  scheint  uns  so  nahe  zu  liegen,  die  lex  Publilia 
und  Apuleia  auf  die  fideiussio  und  die  Gesamtschuld  überhaupt 
zu  erstrecken,  aber  die  römische  Jurisprudenz  wußte  mit  diesen 
Bestimmungen  nichts  anzufangen,  für  sie  standen  sie  auf  einem 
toten  Gleis.  Der  Grand  lag  wohl  hauptsächlich  in  der  allent- 
halben hervortretenden  Abneigung  der  Juristen,  rechtsgeschäftliche 
Beziehungen  zwischen  Personen  anzuerkennen,  zwischen  denen 
kein  Rechtsgeschäft,  kein  negotium  zu  Stande  gekommen  ist. 
Man  sieht  dies  besonders  deutlich  hei  der  Entwicklung  der  con- 
dictio. Die  Condictio  drohte  dieses  Prinzip  zu  durchbrechen,  sie 
geht  an  sich  gegen  den,  der  einem  andern  etwas  zu  Unrecht  vor- 
enthält2), (dine  Rücksicht  darauf,  ob  zwischen  dem  Benachteiligten 
und  Bereicherten  ein  Rechtsgeschäft  zustande  gekommen  ist.  Das 
war  — für  die  Condictio  indebiti  ■ noch  die  Ansicht  des  Sabi- 
nus  und  Cassius1),  aber  Julian  führte  auch  die  condictio  auf  das 
Grundprinzip  zurück:  die  Zahlung  der  Nichtschuld  wird  als  nego- 
tium konstruiert,  daraus  aber  auch  die  Folgerung  gezogen,  daß  die 
condictio  indebiti  nur  gegeben  sein  soll,  falls  ein  negotium  zustande- 
gekommen ist  — vor  allem  also  nicht  bei  tatsächlichen  Zuwendungen 


')  Vcrgl.  Brunner  a.  a.  0.  S.  39. 

,J)  Kr.  1 § 3 12,7  Kr  ß 24,1.  I’crniee,  Laben  III,  I.  S.  231. 
’)  Kr  31  $ 1 12,1  Kr  24  $ 1 19,1. 
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und  nur  unter  den  Parteien  dieses  „Rechtsgeschäfts Das 
gleiche  fast  krankhafte  Streben  hat  bekanntlich  zur  Aufstellung 
der  Kategorie  der  obligationes  quasi  ex  contractu  geführt. 

Wenn  man  unter  diesem  Gesichtspunkt  dem  Bürgen  gegen 
den  Hauptschuldner  und  dem  Gesamtschuldner  gegen  seine  Mit- 
schuldner eine  direkte  Regreßklage  versagte,  weil  sie  ja  nur  mit 
dem  Gläubiger  ein  negotium  abgeschlossen  hatten,  wenn  man  so 
das  Verhältnis  des  Bürgen  zum  Hauptschuldner  ebenso  wie  das 
Verhältnis  der  Gesamtschuldner  zu  einander  als  besonderes  „Innen- 
verhältnis“ aus  der  Struktur  der  Bürgschaft  und  der  Gesamt- 
schuld heraustrennte,  — dann  wurde  das  beneficium  cedendarum 
actionum  allerdings,  wie  man  im  gemeinen  Recht  sagte,  „eine 
Forderung  der  allgemeinsten  Billigkeit.“  Nicht  ausgeschlossen 
ist  es,  daß  die  Idee  des  b.  c.  a.  selbst  aus  dem  Staatsrecht  her- 
stammt, nämlich  aus  dem  publizistischen  Vollstreckungsverfahren, 
wie  es  z.  B.  die  lex  Julia  municipalis  Z.  32  ff.  schildert.  Der 
zur  Instandhaltung  der  Straße  vor  seinem  Hause  Verpflichtete 
kommt  dieser  Verpflichtung  nicht  nach.  Die  Reparatur  wird  jetzt 
verdungen  und  damit  ein  der  Bürgschaft  sachlich  ähnliches  Ver- 
hältnis begründet:  ein  Hauptschuldner  und  ein  Sicherungsschuldner, 
für  den  die  Verpflichtung  eine  materiell  fremde  ist.  Leistet  der 
letztere,  der  Unternehmer,  so  wird  er  für  den  Geldwert  der  Leistung 
im  Ärar  als  Gläubiger,  der  „Hauptschuldner“  als  Schuldner  ge- 
bucht, und  jener  auf  diesen  angewiesen*). 

2.  Die  Klagenzession  zu  Regreßzwecken  findet  keineswegs  aus- 
schließlich bei  der  Bürgschaft  und  der  Gesamtschuld  statt  — 
die  Fälle  sind  Sav.  Z.  27  S.  97  ff.  zusammengestellt s).  — 
Aber  bei  Bürgschaft  und  Gesamtschuld  hat  die  Klagenzession  die 
meisten  Schwierigkeiten  gemacht:  die  zu  zedierende  Klage  müßte 
doch  eigentlich  durch  die  Zahlung  untergegangen  sein.  Hier 
läßt  sich  denn  auch  eine  Entwickelung  erkennen. 

a)  Die  Klagenzession  zwecks  Regresses  des  fideiussor  gegen 
den  Hauptschuldner  wird  erst  von  Papinian  auf  einem  eigentüm- 


*)  Vergl.  Pernicc,  Labeo  III.  1.  S.  245  ff. 

a)  Mominsen.  Staatsrecht  II,  1 S.  464.  und  Gcsauitninclte  Schriften 
1,  IS.  365. 

5)  Vgl.  auch  Oer  Lin  an  n,  Vorteilsausglcichung  S.  257  IV. 

Schulz,  n&ckgriff  und  WeitcrgrUT  2 
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liehen  Wege  mühsam  angebahnt  *),  bei  der  Mandatabürgschaft  ist 
die  Klagenzession  zwar  bereits  Julian  bekannt8)  aber  noch  Papinian 
hat  eine  ausführliche  Begründung  für  nötig  gefunden: 

Fr.  2H  17,1.  Papinianus  libro  tertio  ejuaestionum  ait 
mandatorem  debitoris  solventem  ipso  iure  reum  non  liberare 
(propter  mandatum  enim  suum  solvit  et  suo  nomine)  ideoque 
mandatori  actiones  pntat  adversus  reum  eedi  debere. 

Die  a.  mandati  gegen  den  Mandatsbürgen  und  die  Schuldklage 
gegen  den  Hauptsehnldner  gehen  einander  nichts  an,  so  wenig 
wie  die  Klage  des  Mündels  gegen  den  Vormund,  der  eine  Mündel- 
forderung nicht  zur  Zeit  eingetrieben  hat  und  diese.  Mündelforderung 
gegen  den  Dritten: 

Fr.  95  § 10  4t>,3.  Papinianus  libro  XXVIII.  quaest. 

Si  mandatu  ineo  Titio  pecuniam  credidisses,  eiusmodi 
contractos  similis  est  tutori  et  debitori  pupilli  ....  et 
hoc  pertinet  tutoris  et  pupilli  debitoris  nos  fecisse  com- 
parationem:  nam  cum  tutor  pupillo  tenetur  ob  id,  quod 
debitorem  eius  non  convenit,  neque  iudicio  cum  altero  accepto 
liberatur  alter  nec  si  damnatus  tutor  solvent,  ea  res  proderit. 
debitori. 

Es  ist  offenbar,  dall  Papinian  mit  diesen  Ausführungen  be- 
weisen will,  daß  die  zu  zedierende  Forderung  durch  die  Zahlung 
nicht  untergegangen  ist  und  also  noch  zediert  werden  kann. 
Die  Beweisführung  Papinians  selbst  ist  auch  in  der  modernen 
Theorie  aufgetaucht  und  wird  dort  zu  besprechen  sein,  hervorge- 
hoben zu  werden  verdient  es  aber  jedenfalls,  daß  weder  Julian 
noch  Papinian  bei  der  Vermittelung  des  Regresses  gegen  den 
Hauptschuldner  mit  der  Denkform  des  Klagenkaufes  operieren. 

b)  Bei  der  Klagenzession  zwecks  Ausgleichung  unter  mehreren 
Korreal-  und  Solidarschuldnern  entstehen  naturgemäß  die- 
selben Schwierigkeiten.  Hier  ist  nun  .aber  die  Tendenz  unver- 
kennbar, diese  Schwierigkeiten  zu  umgehen,  den  Regreß  selbst 

')  Darüber  Sokolowski,  Mandatsbürgschaft  S.  117  ff. 
s)  Fr.  13  40,1  = Fr.  27  § 5 17,1.  Der  Zweifel  Julians  geht  darauf: 
geht  bereits  durch  die  litis  contostatio  mit  dom  bürgen  die  Klage  gegeu 
den  Hauptsehnldner  unter  'i  (Sav.  Z.  27  S.  100);  darauf  bezieht  sich  auch 
Papinian:  neque  iudicio  cum  altero  accepto  liberatur  alter. 
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überhaupt  möglichst  zu  vermeiden  dadurch,  daß  man  die  Gesamt- 
verptlichtung  in  eine  Quotenhaftung  auflöst.  Der  Regreß  erscheint 
neben  der  Teilung  als  das  nur  aushülfsweise  verwendete  Aus- 
gleichungsmittel, das  sich  auch  oft  erst  später  als  dieses  durch- 
gesetzt hat. 

Das  beneficium  divisionis  bei  der  Bürgschaft  beruht  bekanntlich 
auf  der  Epistula  divi  Hadriani : Erst  nach  Erlaß  derselben  scheint 
Julian  Fr.  17  46,1  (libr.  89  Dig.‘)  geschrieben  zu  sein: 

Fideiussoribus  succurri  solet,  ut  stipulator  compellatur  ei, 
qui  solidum  solvere  paratus  est,  vendere  ceterorum  nomina. 
„solidum  solvere  paratus  est“,  er  muß  zur  Zahlung  des 
Ganzen  bereit  sein,  gezwungen  kann  er  dazu  nicht  mehr  werden. 
Vermittelst  der  Denkform  des  Klagenkaufes  und  gestützt  auf  die 
lex  Apuleia ')  gelangte  also  Julian  zu  einem  Regreß  des  fideiussor 
gegen  die  Konfidejussoren,  aber  über  alle  Berge  war  man  damit 
noch  keineswegs,  das  zeigt  die  berühmte  Erörterung  des  Paulus 
in  Fr.  36  46,1  deutlich  genug. 

Dasselbe  Bild  gewähren  eine  Reihe  von  Entscheidungen 
über  andere  Fälle  von  Gesamtschulden.  So  vor  allem  die 
Auseinandersetzung  des  Marcellus  in  Fr.  47  19,2. 

Cum  apparebit  emptoribus  conductoribusve  (emptorem 
conductoremve  F.)  pluribus  vendentein  vel  locantem  singu- 
lorum  in  solidum  intuitum  personam,  ita  demum  ad 
praestationem  partis  singuli  sunt  compellendi,  si  constabit 
esse  omnes  solvendo:  quamquam  fortasse  iustius  sit  etiam, 
si  solvendo  omnes  erunt,  electionem  conveniendi  quem  velit 
non  auferendam  actori,  si  actiones  suas  adversus  ceteros 
praestare  non  recuset. 

Das  „beneficium  divisionis“  wird  als  selbstverständlich  zulässig 
angesehen  und  muß  sogar  in  seine  Schranken  gewiesen  werden,  (ita 
demum  . . si).  Nur  ganz  schüchtern  wird  gefragt,  ob  man  nicht 
besser  täte,  Solidarhaftung  mit  Regreßrecht  anzunehmen.  In  der  Ent- 
scheidung des  Valerianus  und  Gallienus  c.  13  C.  4,65  muß 
gegen  die  Zulässigkeit  des  b.  divisionis  bei  der  Korrealobligatiun 
noch  polemisiert  werden: 


')  I.enel,  l’aling.  Julian  839. 


2 ' 
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Si  divisa  conductio  fuit  et  in  singulis  pro  partibus  facta, 
alieno  nomine  conveniri  vos  non  oportet,  si  autem  omnes 
< jui  conducebant  in  solidum  locatori  sunt  obligati,  ins  ei 
competens  conveniendi  quem  velit  non  debeat  auferri. 

Habetis  sane  vos  facultatem  locatori  offerendi  debitum 
et,  ut  transferantur  in  vos  ea,  quae  ob  hanc  conductionem 
ab  bis  quorum  nomine  inquietamini  obligata  sunt.postnlandi. 
Und  genau  ebenso  redet  I Diokletian  in  c.  1 C.  8,39. 

Creditor  prohiberi  non  potest  exigere  debitum,  cum 
sint  duo  rei  promittendi  eiusdem  pecuniae,  a quo  velit. 

Et  ideo,  si  probaveris  te  conventum  in  solidum  exsolvisse, 
rector  provinciae  iuvare  te  adversus  eum,  cum  quo  cominuniter 
mutuam  pecuniam  accepisti,  non  cunctabitur. 

„Das  Recht,  jeden  Gesamtschuldner  aufs  Ganze  zu  belangen: 
darf  dem  Gläubiger  nicht  genommen  werden“,  also  muß  es  ihm 
doch  streitig  gemacht  worden  sein;  die  Kaiser  polemisieren  nicht 
in  den  Wind,  sondern  offenbar  gegen  die  Meinung,  wie  sie  noch 
Marcel  1 vorträgt,  daß  das  beneficium  divisionis  stets  bei  der 
Gesammtschuld  in  Anwendung  zu  bringen  sei.  Dafür  geben  sie 
nun  das  Regreßrecht,  bezüglich  dessen  Marcell  noch  zweifelte. 

So  erklären  sich  denn  endlich  auch  die  Äußerungen  der 
Juristen  über  die  Haftung  der  Mit  Vormünder. 

Woran  Papinian  in  Fr.  38  2(5,7  zuerst  denkt,  ist  die  Frage: 
beneficium  divisionis  oder  nicht. 

pr.  Si  plures  tutelam  non  administraverint  et  omnes  solvendo 
sint,  utrum,  quia  nullae  partes  administrationis  inveninntur, 
electioni  locus  erit  an  ut  eiusdem  pecuniae  debitores  exci- 
pere  debebunt  periculi  societatem  ? quod  magis  ratio  snadet. 

§ 1 . Si  (|uidam  ex  bis  idonei  non  sint,  onerabuutur  sine  dubio 
ceteri,  nec  inique,  cum  singulorum  contumacia  pupillo 
damnum  in  solidum  dederit. 

§ 2.  Unde  (inaerendum  est,  an  actiones  pupillus  ei,  qui  snlus 
convenitur,  in  alterum  pro  parte  scilicet  praestare  debeat  . . . 
Die  Alternative,  die  Papinian  im  pr.  stellt,  ist  also  die:  kann 
der  Gläubiger  von  jedem  Vormund  die  ganze  Schuldsumme  ver- 
langen oder  sollen  die  mehreren  Vormünder  — vorausgesetzt,  daß 
sie  solvent  sind  — haften,  wie  wenn  sie  hinsichtlich  der  Schuld 
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eine  societas  periculi  eingegangen  hatten  (also  wie  socii  für  Ge- 
sellschaftsforderungen,  d.  h.  pro  parte),  genau  so  wie  mehrere 
debitores  eiusdem  peeuniae?  Was  der  Hinweis  auf  die  debitores 
eiusdem  peeuniae  soll,  wissen  wir  jetzt,  sie  hatten  zu  Papinians 
Zeit  gewiß  noch  stets  das  beneficium  divisionis ').  Papinian  hat 
offenbar  auch  bei  den  Mitvurmiindem  das  b.  divisionis  zugelassen, 
wenn  auch  vielleicht  nicht  ganz  so  abrupt,  wie  es  jetzt  dasteht. 
Im  § 1 besprach  er  sodann  den  Fall,  daß  einige  tutores  zahlungs- 
unfähig sind,  im  § 2,  daß  alle  außer  einem  zahlungsunfähig  sind. 
Erst  jetzt  taucht  der  Gedanke  an  den  Regreß  auf,  und  der  Regreß 
macht  natürlich  hier  wie  sonst  Schwierigkeiten.  Gerade  bei  den 
mehreren  Vormündern  muß  noch  Papinian  Fr.  21  27,3  feststellen, 
daß  die  zedierte  Klage  durch  die  nach  der  Abtretung  erfolgende 
Hefriedigung  des  Zedenten  durch  den  Zessionär  nicht  beeinträchtigt 
wird1),  und  die  berühmte  Modestinstelle  Fr.  7l‘>,  4(1,3  behandelt 
bekanntlich  die  Klagenzession  zwecks  Ausgleichung  unter  den 
Mitvormündem.  Grund  genug  also,  daß  man  den  Schwierigkeiten, 
die  die  Klagabtretung  bot,  mittelst  des  b.  divisionis  möglichst 
aus  dem  Wege  zu  gehen  suchte.  Für  Ulpian  gilt  denn  auch 
offenbar  das  b.  divisionis  in  Ft.  1 § 10  ff.  27,3  als  anerkannt  und 
nur  aushilfsweise  verwendet  auch  er  wie  Papinian  den  Regreß  und 
die  Klagenzession  als  technisches  Mittel  dazu.  Man  hat  die  ge- 
samte Erörterung  Ulpians,  und  daraus  weiterschließend  auch 
die  oben  besprochene  Entscheidung  Papinians  für  interpoliert  er- 
klären wollen  und  hat  angenommen,  erst  die  Kompilatoren  hätten 
das  beneficium  divisionis  von  der  Riirgsehaft  auf  die  Contutoren 
übertragen 3).  Freilich  haben  die  Kompilatoren  in  Ulpians  Text 


')  Binder,  Korrealobligationcn  S.  295  hält  mit  Eisclc,  Arch.  f.  civ. 
J'r.  Bd.  77  S.  457  N.  75  die  Stelle  für  interpoliert.  Davon  hätte  allein 
schon  die  kühne  Begründung  der  Entscheidung  (societas  periculi)  ab- 
halten  sollen:  die  Kompilatoren  konstruieren  nicht  mehr.  — Die  Gründe 
für  die  Annahme  einer  Interpolation  sind  für  beide:  1.)  die  (wie  gezeigt 
unrichtige)  Annahme,  das  klassische  liecht  kenne  bei  Korrealschulden  kein 
beneficium  divisionis:  2.)  Fr.  1 § 10 — 14  27,3,  das  interpoliert  sein  soll,  davon 
gleich. 

*)  quam  vis  postea  iudicatum  fiat,  tarnen  actio  data  non  intercidit. 

*)  Eiselo,  Archiv,  f.  civ.  Pr.  Bd.  77  S.  457,  N.  75  und  ohne  wesentlich 
!Keues  zu  bringen  Binder,  Korrealobligationcn  S.  284 — 85. 
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gestrichen  und  hineinkorrigiert,  es  handelt  sich  aber  lediglich 
um  eine  Verdeutlichungsinterpolation.  Die  Stelle  lautet  gegliedert 
folgendermaßen : (wobei  [ ] das  von  den  Kompilatoren  m.  E.  Hinzu- 
gefügte, ()  das  von  ihnen  Gestrichene  kennzeichnet). 

I.  Nunc  tractemus,  si  plures  tutelam  pupilli  administraverint, 
pro  qua  quisque  eorum  parte  conveniendus  sit. 

1.  Et  si  quidem  omnes  simul  gesserunt  tutelam 

a)  et  omnes  solvendo  sunt,  aequissimum  erit  dividi  actionem 
inter  eos  pro  partibus  virilibus  exemplo  fideiussorum. 

b)  [Sed  et]  si  non  omnes  solvendo  sint,  [inter  eos  qui  sol- 
vendo sunt,  dividitur  actio,  sed]  prout  quisque  solvendo  est, 
poterit  conveniri. 

2.  (Si  plures  tutelam  non  administraverint  . . .) 

II.  . . . Et  si  forte  quis  ex  facto  alterius  tutoris  condemnatus 
(der  Fall  2)  (solidum)  praestiterit,  vel  ex  communi  gestu  (der 
Fall  1)  nec  ei  mandatae  sunt  actiones,  constitutum  est  a divo 
Pio  et  ab  imperatore  nostro  et  divo  patre  eius  utilem  actionem 
tutori  adversus  contutorem  dandam. 

Ulpian  erörtert  allein  die  Frage,  nach  welchem  Maßstabe  ge- 
teilt werden  soll,  eine  Erörterung,  ob  das  beneficium  divisionis 
überhaupt  zulässig  sei,  ging  höchst  wahrscheinlich  voraus  und  ist 
von  den  Kompilatoren  gestrichen  worden  ')•  Ulpians  Entscheidung 
war  wahrscheinlich  die:  sind  alle  Vormünder  zahlungsfähig,  dann 
haftet  jeder  nur  pro  portionibus  virilibus,  sind  nicht  alle  zahlungs- 
fähig, so  wird  geteilt  „je  nach  der  Zahlungsfähigkeit“,  prout  quisque 
solvendo  est.  Man  hat  diese  Formulierung  dunkel  und  unklar  ge- 
nannt, Ulpian  hätte  (meint  man)  einfach  sagen  können:  si  omnes 
gesserunt,  aequissimum  erit,  dividi  actionem  inter  eos  qui  solvendo 
sunt2),  m.  E.  ist  Ulpians  Formulierung  die  einzig  genaue. 
Z.  B.  Fünf  Schuldner  schulden  solidarisch  100,  A wird  vollständig 
insolvent,  B kann  zwar  seine  pars  virilis  20  zahlen,  weiter  aber 
nichts.  Ohne  Weiteres  ist  ersichtlich,  daß  man  hier  nicht  einfach 
sagen  kann,  wenn  A insolvent,  wird,  so  wird  die  Schuld  unter 

')  Eisele,  a.  a.  0.  fuhrt  unter  den  Gründen  für  die  Annahme  eine 
Interpolation  an:  „wie  kann  Ulpian  fragen  pro  qua  parte  . . . u.  s.  w.,  als 
wenn  die  Frage  ob  Teilung  oder  nicht,  gar  nicht  in  Betracht,  käme.“ 

2)  Eisele  a.  a.  0. 
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die  übrigen  nach  Köpfen  verteilt,  sondern  man  kann  es  eben  nicht 
genauer  ausdrücken  als:  es  wird  geteilt  nach  Maßgabe  der 

Zahlungsfähigkeit  der  übrigen  (zu  gleichen  Teilen  soweit  möglich.) 
Freilich  haben  schon  die  Kompilatoren  geglaubt,  die  Phrase  prout 
quisque  solvendo  est  verdeutlichen  zu  müssen;  ihre  Einschaltung 
fällt  schon  durch  den  Tempuswechsel  heraus:  Aequissimum  erit 

— divid  i tur  — pot  e r u n t conveniri ; streicht  man  sie,  so  verliert 
die  Erörterung  die  „ unausstehliche  Weitschweifigkeit“,  die  Eisele 
mit  Recht  an  ihr  tadelt '). 

Wie  der  Ansatz  (si  quidem  omnes  simul  gesserunt  tutelam) 
und  der  Schluß  (ex  facto  alterius  — ex  communi  gestu)  zeigt, 
hat  Ulpian  nunmehr  wahrscheinlich  den  von  Papinian  Fr.  38 
2H,7  entschiedenen  Fall  besprochen : si  plures  tutelam  non  ad- 
ministraverint,  den  die  Kompilatoren  gestrichen  haben;  hierauf 
die  Klagenzession  zwecks  Regresses  erörtert  — gleichfalls  gestrichen 

— und  daran  angeschlossen:  wenn  nun  einer  der  Vormünder  ge- 
leistet hat  und  ihm  die  Klagen  nicht  zediert  worden  sind? 
(nec  ei  mandatae  sunt  actiones).  Wie  Papinian  wird  Ulpian  dabei 
an  den  Fall  gedacht  haben,  daß  überhaupt  nur  ein  Vormund  sol- 
vent ist,  und  daher  das  Ganze  zahlen  muß:  si  forte  quis  ex  facto 
alterius  (der  andere  von  zweien!)  tutoris  condemnatus  praestiterit 
Zu  praestiterit  fehlt,  wie  bereits  Eisele  richtig  bemerkt  hat,  das 
Objekt,  es  war  gewiß  soliduin,  das  den  Kompilatoren  als  zu  eng 
erschien,  denn  auch  wenn  der  tutor  nicht  das  Ganze  zahlte,  sollte 
er  Regreß  nehmen  dürfen. 

So  steht  denn  auch  hier  das  beneficium  divisionis  im  Vorder- 
grund des  Interesses  und  nur  aushilfsweise  wird  an  den  Regreß 
gedacht. 

Das  ist,  meine  ich,  das  Bild,  das  die  römischen  Quellen  bei 
historischer  Betrachtung  zeigen,  auf  die  in  der  dogmatischen  Literatur 


')  Binder,  Korrealobligatiuueu  S.  285  interpretiert:  prout  quisque  sol- 
vendo est:  id  est  in  snlidum.  Die  Deutung  ist  ausgeschlossen,  denn  wenn 
jemand  aufs  Ganze  belangt  werden  kann,  bo  spielt  die  Frage  seiner  Solvenz 
überhaupt  keine  Rolle,  belangen  kann  ich  ihn  jedenfalls  in  der  vollen  Höhe 
der  Forderung.  Wio  außerdem  bei  Binders  Deutung  der  Satz  prout  quisque 
solvendo  est  eine  Antwort  auf  die  Frage  pro  qua  quisque  eorum  parte 
conveniendus  sit  sein  soll,  sehe  ich  nicht. 
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Ober  diese  vielverhandelten  Quellenstellen  geäußerten  „Meinungen“ 
einzugehen,  liegt  hier  keine  Veranlassung  vor1). 

V. 

Das  französische  Recht  hat  wie  die  deutschen  Partikularrechte 
entschieden  daran  festgehalten,  daß  dem  zahlenden  Gesamtschuldner 
ohne  Weiteres,  ohne  ausdrückliche  Klagenzession  ein  Regreß- 
anspruch zustehe.  Noch  Molinaeus  behandelt  ganz  gemäß  ger- 
manischen Grundanschauungen  den  Ausgleichungsanspruch  des 
Gesamtschuldners  als  selbständigen  Ersatzanspruch:  Extricatio 

Labyrinthi  divid.  et.  indiv.  Pars  UI  No:  89. 

. . . recursus,  cui  semper  locus  est  inter  plures  obligatos  in 
solidum.  inter  se  debent  contribuere,  ut  unus  conventus  et 
coaetus  totum  praestare  recursum  habeat  contra  consortes 
etiam  sine  cessione  actionum  creditoris. 
und  noch  schärfer  Lectiones  Dolanae  lectio  II  no:  25 

si  unus  totum  praestiterit,  repetere  possit  a correo  partem 
contingentem  . . . etiam  si  non  habeat  iura  cessa, 
quia  ex  capite  suo  agit. 

Noch  im  Code  civil  kommt  das  zum  Ausdruck,  er  kennt  für 
den  Regreß  unter  Mitbürgen  die  Subrogation  nicht: 

a.  2033.  la  caution  qui  a acquitte  la  dette,  a recours 
contre  les  autres  cautions,  chacune  pour  sa  parte  et  portion. 
Mit  der  Denkform  der  Subrogation  dagegen  lenkte  man  bei  der 
Gesamtschuld  la.  1251.  Zif.  3)  und  beim  Regreß  des  Bürgen  gegen 
den  Hauptschuldner  (a.  2029)  in  die  römischen  Gedankengänge 
wieder  ein.  Die  Regreßforderung  ist  die  Forderung,  die  der  be- 
friedigte Gläubiger  gegen  den  Schuldner  (Regressaten)  gehabt  hat, 
und  der  Unterschied  ist  nur  der,  daß  es  keiner  Zession  mehr  bedarf, 
sondern  der  Regredient  ohne  Weiteres  mit  der  Zahlung  in  die 
Rechte  des  Gläubigers  „subrogicrt“  wird.  Ein  Fortschritt  in  der 
dogmatischen  Erfassung  der  Sache  ist  jedenfalls  mit  der  Bezeichnung 
„Subrogation“  nicht  gemacht,  die  schwierigen  Einzelfragen  bleiben 
auch  jetzt  noch  ohne  Lösung,  Forderungsübertragung  kraft  Gesetzes, 

')  Binder,  Korrealobligationen  S.  27!)  IT.  nimmt  die  dogmatischen  An- 
sichten noch  einmal  durch,  ohne  daß  für  die  Qnellenerkenntnis  etwas  Er 
sprießlichos  heransgekoinmen  wäre  (und  herauskommen  konnte). 
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Forderungsübergang  kraft  Gesetzes,  Cessio  legis.  Subrogation,  sind 
schließlich  nur  verschiedene  Worte' (.  Wenn  daher  neustens  auch 
beim  Regreß  des  BGB.  von  einer  „Subrogation“  gesprochen  wird*;, 
so  kann  ich  darin  eine  Förderung  der  Lehre  nicht  erblicken. 

VI. 

Auf  die  Geschichte  des  Versicherungsregresses  braucht 
nur  mit  wenigen  Worten  eingegangen  zu  werden,  da  neue  Denk- 
formen dabei  nicht  zu  Tage  treten.  Der  Regreß  des  zahlenden 
Versicherers  hat  sich  im  Seeversicherungsrecht  entwickelt;  zwei 
Fälle  sind  dabei  zu  scheiden,  die  sich  anscheinend  getrennt  von 
einander  entwickelt  haben. 

1.  Die  Versicherungssumme  wird  gezahlt  für  den  Verlust 
des  Schiffes:  wird  dieses  wiedergefunden,  dann  darf  Versicherer 
es  von  jedem  dritten  vindizieren.  Wir  sprechen  heute  hier  von 
Abandon,  die  ersten  dogmatischen  Versuche  operieren  auch  hier 
wieder  mit  der  Denkform  des  Kaufes.  Die  Versicherung  wird 
aufgefaßt  als  Kauf  der  versicherten  Sachen  gegen  die  Versicherungs- 
summe als  Kaufpreis*),  daraus  ergibt  sich  das  Vindikationsrecht 
des  zahlenden  Versicherers  dann  von  selbst.  So  argumentiert  der 
genuesische  Jurist  Bartolomeo  Bosco  (390 — 1435)  cons.  369: 

Assecnratio  est  contractus  ultro  citroque  obligatorius  . . . 
et  est  contractus  emptionis  . . . nam  si  contingeret  res 
vel  merces,  super  quibus  facta  est  assecnratio,  perdi,  asse- 
cnrator  solvit  pretium  et  valorem  pro  quo  assecuravit  et 
recuperat  merces  quae  sunt  sno  periculo  a se  emptae,  si 
recuperari  possunt 4;. 

2.  Die  Versicherungsumme  wird  gezahlt  für  die  Beschädigung 
der  versicherten  Sache  durch  einen  Dritten;  der  Versicherte  darf 
gegen  diesen  Dritten  Regreß  nehmen.  Bereits  Pothier  erkennt 
dieses  Regreßrecht  an,  faßt  aber  auch  den  Fall  bereits  auf  als 
Subrogation  de  plein  droit5). 

')  Welche  dogmatischen  Schwierigkeiten  die  Subrogation  in  Frankreich 
gemacht  hat,  zeigt  jedes  beliebige  französische  Handbuch. 

3)  z.  B.  Cromo.  System  II  S.  342  (T. 

»)  Vergl.  Be  wer,  Z.  f.  Handelsrecht  Bd.  38,  S.  385/86. 

4)  Bensa,  il  Contratto  di  Assicurazion  c nel  medio  ero  S.  61. 

5)  Contrat  d’assurance,  no:  50. 
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§ 3-  Grundlegung 

I. 

Nach  diesem  historischen  Rückblick  wird  es  möglich  sein, 
an  die  Konstruktion  des  Regresses  heran  zutreten.  Eine  Betrachtung 
der  vorhandenen  Konstruktionsversuche  wird  zunächst  zeigen, 
daß  man  über  die  dogmatischen  Ideen  der  Römer  im  Grunde  noch 
nicht  hinausgekommen  ist. 

1.  Die  alte  Julian’sche  Idee  des  Forderungskaufes:  non 

enim  in  solutum  accepit  sed  quodammodo  nomen  debitoris  ven- 
didit  — findet  auch  heute  noch,  ein  wenig  ins  Spiritualistische 
gedreht,  ihre  Anhänger.  „Der  § 774“,  erklären  die  Motive  II 
S.  674,  „beruht  auf  der  Unterstellung,  daß  der  Bürge  den  Gläubiger 
nicht  solvendi  causa,  sondern  in  der  Absicht,  die  Forderung  des 
Gläubigers  zu  erwerben,  befriedigt,  sodaß  diese  Forderung  trotz 
der  Befriedigung  des  Gläubigers  bestehen  bleibt.“  Mit  dieser 
Konstruktion  glaubt  auch  noch  Siber')  auszukommen,  und  zwar 
nicht  nur  hinsichtlich  des  Regresses  des  Bürgen.  „Dem  Bürgen 
wird  der  Wille  unterstellt,  durch  diese  Leistung  die  Hauptschuld 
nicht  zu  erfüllen,  sondern  zu  erwerben,  obwohl  seine  unmaßgebliche 
Rechtsansicht  oft  dahin  gehen  wird,  daß  er  die  Hauptforderung  er- 
fülle und  damit  tilge.“  Um  den  Forderungsübergang  zu  erklären, 
hat  man  nach  Siber  einfach  „anzunehmen,  daß  die  Leistung  des 
Gesamtschuldners,  soweit  sein  Regreßanspruch  reicht,  keine  Er- 
füllung ist,  sondern  Leistung  zum  Zwecke  des  Erwerbes  . . . Das 
Gesetz  kann  dem  Gesamtschuldner  überall  da,  wo  er  rückgriffs- 
berechtigt ist,  . . die  Absicht  unterstellen,  durch  die  Leistung  nicht 
erfüllen,  sondern  von  der  Lösungsbefugnis  Gebrauch  machen  zu 
wollen“.  In  den  Fällen  des  Ablösungsrechts  hält  es  Siber  für 
„sehr  unwahrscheinlich,  daß  der  Ablösende  durch  Befriedigung  des 
Gläubigers  dessen  Forderung  erfüllen  will“,  das  Gesetz  sieht  auch 
hier  „seine  Absicht  als  auf  den  Forderungserwerb  gerichtet  an“. 
Ebenso  meint  Oertmann2),  die  Zahlung  des  Bürgen  werde  nicht 
solvendi  anirao,  sondern  eher  emendi  animo  vollzogen,  die  Forderung 
gegen  den  Hauptschuldner  werde  also  nicht  getilgt  und  könne  auf  den 

')  Siber,  Der  Itechtszwaug  im  Schuldverhältnis  S.  248. 

*)  Recht  der  Schuldverhältnisse  Anm.  1 b zu*§  774.  Siehe  auch 
Crome,  Syst.  II,  343. 
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Bürgen  übergehen  ’).  Trotzdem  muß  auch  Oertmann  hervorheben, 
daß  es  auf  den  Willen  des  Bürgen  gar  nicht  ankommt,  der 
Forderungsübergang  vielmehr  selbst  wider  seinen  Willen  eintrete. 

Dieser  ganze  verlogene  Spiritualismus  braucht  nur  dargelegt, 
nicht  widerlegt  zu  werden.  Man  sollte  meinen,  wir  wären 
darüber  hinaus,  in  dogmatischen  Verzweifelungszuständen  psycho- 
logische Momente  in  den  Tatbestand  hineinzuzaubern  und  den 
Parteien  den  und  jenen  Willen  zu  unterstellen,  von  dem  sie  selbst 
nichts  wissen. 

2.  Keine  spiritualistische,  aber  eine  realistische  Fiktion  liegt 
der  Theorie  Hartmanns  zu  Grunde8).  Aus  dem  Zweck  der  Obli- 
gation soll  sich  erklären,  daß  die  Obligation  des  Hauptschuldners 
trotz  Zahlung  Seitens  des  Bürgen  fortbesteht.  Durch  die  Zahlung 
werde  der  Obligationszweck  nur  relativ  erfüllt,  ihr  erster  Zweck, 
die  Befriedigung  des  Gläubigers  und  die  Befreiung  des  Bürgen 
werde  damit  erreicht,  nunmehr  macht  sich  aber  ihr  weiterer  Zweck, 
den  Regreßinteressen  des  Bürgen  zu  dienen,  geltend.  Auch  diese 
Erklärung  enthält  wie  gesagt  eine  Fiktion,  denn  jener  weitere 
Zweck  der  Obligation  müßte  doch  wenigstens  Nebenmotiv  der 
Parteien  bei  Eingehung  der  Obligation  gewesen  sein,  was  jeden- 
falls dann  vollständig  ausgeschlossen  ist,  wenn  die  Bürgschaft  erst 
nach  Eingehung  der  Hauptobligation  abgeschlossen  wird5). 

3.  Eine  eigentümliche  Theorie  ist  vor  allem  zur  Erklärung 
des  Regresses  des  Versicherers  aufgetaucht.  Mehr  oder  minder 
deutlich  ausgesprochen  begründet  man  nämlich  den  Versicherungs- 
regreß in  der  Weise:  wenn  der  Versicherer  die  Versicherungs- 
summe zahlt,  so  befreit  er  damit  keineswegs  den  Dritten,  der 
den  Schaden  verschuldet  und  gegen  den  der  Versicherte  einen 
Schadensersatzanspruch  hat,  denn  der  Versicherer  habe  seine 
Verpflichtung  aus  dem  Versicherungsverträge  zu  erfüllen,  nicht 


')  In  dieser  Formulierung  hat  die  Theorie  im  preußischen  Kccht  ge- 
bläht, vgl.  Schollmeyer,  Der  gesetzliche  Eintritt  in  die  Rechte  des 
Gläubigers,  S 3 ff.  und  RG.  Bd.  3,  S.  47  ff. 

*)  Die  Obligation,  S.  46  ff.  Auch  Vischcr,  Z.  f.  Schweiz.  R.  N.F.  VII, 
S.  16  nimmt  nur  relative  Tilgung  der  Obligation  an:  nämlich  nur  gegenüber 
dem  Gläubiger,  für  andorc  wird  die  Forderung  in  ihrem  Bestand  nicht  alteriert. 
So  auch  die  französische  Jurisprudenz;  aber  erklärt  ist  damit  nichts. 

5)  Pcrnicc,  Z.  f.  Handelsr.  21,  S.  323  24.  Siber,  Rechtszwang, 
S.  230.  Stammler,  Recht  der  Schuldverhältnisse,  S.  202,  No.  2. 
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den  Deliktsansprnch  gegen  den  Dritten  ').  An  sich  würde  der  Ver- 
sicherte seinen  Anspruch  gegen  den  Dritten  behalten,  das  würde 
indessen  zu  einer  ungerechtfertigten  Bereicherung  des  Versicherten 
führen,  zu  einem  Gewinn  aus  der  Versicherung,  daher  wird  der  Ent- 
schädigungsanspruch auf  den  Versicherer  übertragen  *).  Diese  Auf- 
fassung hat  im  französischen  Recht  zu  der  eminent  praktischen  Konse- 
quenz geführt,  hier  die  gesetzliche  Subrogation  ganz  auszuschließen: 
diese  finde  nur  statt  zu  Gunsten  desjenigen,  der  au  profit  d’une 
tierce  personne  zahlt,  der  Versicherer  zahlt  aber  seine  eigene  Schuld 3). 
Genau  ebenso  pflegt  man  die  Abtretung  der  Ersatzansprüche  ge- 
mäß § 255  BGB.  zu  begründen4),  neuerdings  sogar  auch  den  Regreß 
des  Bürgen;  die  Zahlung  seitens  des  Bürgen  soll  die  Forderung 
gegen  den  Hauptschuldner  nicht  berühren,  denn  der  Bürge  erfülle 
seine  eigene  von  der  des  Hauptschuldners  verschiedene  Schuld5). 

Wie  man  sieht,  ist  dies  die  gleiche  Idee,  mit  der  bereits 


*)  Man  ist  auf  die  Frage  auch  bei  der  Lehre  von  der  compensatio  lucri 
cum  damno  gekommen:  muß  sich  der  Versicherte  die  Versichernugsgelder 
auf  seinen  Ersatzanspruch  gegen  den  Dritten  anrechnen  ? Man  hat  sie  aus 
den  angegebenen  Gründen  verneint:  die  beiden  Ansprüche  beruhten  auf  von 
einander  völlig  verschiedenen  Ilechtsgrnnden  und  gingen  sich  also  gar  nichts 
an.  Vgl.  Stammler,  Einrede  aus  dem  Hechte  eines  Dritten,  S.  52,  und  die 
Praxis  bei  Oertmann,  Vorteilsausgleichung,  S.  111  ff.  v.  Weinrieb,  Haft- 
pflicht wegen  Körperverletzung  S.  74  ist  ganz  ratlos. 

*)  Ehrenberg.  Versieherungsrecht  1,  S.  515  u.  516.  Lewis,  Lehrb. 
8.  217,  218,  220.  Vivante  I,  S.  436  No.  364.  Seuffert  47,  No.  14.  — 
Rosin,  Recht  der  Arbeiterversicherung  II.  S.  1043.  liiesenfeld,  Das  be- 
sondere Haftpflichtrecht,  S.  65/66.  Wcinrich,  Haftpflicht  wegen  Körper- 
verletzung S.  191.  Über  die  französische  Jurisprudenz  vgl.  (’apitant, 
Revue  trimestrielle  de  droit  civil,  lld.  V,  S.  39,  52  ff. 

3)  Capitant,  8.39,  40.  Anm.  1.  Gauthier  No.  396.  Dagegen  will 
der  neue  französische  Entwurf  eines  Versicherungsgesetzes  vom  12.  Juli  1904 
a.  26  eine  Subrogation  annehmen.  (Capitant  S.  66.) 

4)  Siche  Motive  II.  S.  24.  Oertmann,  Anm.  1 zu  § 255.  Stau- 
dinger, Anm.  1 zu  § 255.  Crome,  System  II,  S.  81  u.  A. 

s)  Schon  Dalloz,  Supplement  au  Report.  I.  S.  612,  No.  25:  Ce  rai- 
sonnement  (daß  der  Versicherer  keine  fremde  Schuld  zahle,  sondern  seine 
eigene)  pourrait  s'appliqucr  ä la  caution  qui  s'est  engagee  cn  dchors  du 
debiteur,  et  qui  cependant  cst.  legaleinont  subrngee.  Ferner  Oertmann, 
a a.  O.  Staudiuger,  Anm.  1 hö  zu  § 770.  — Siher,  Rechtszwang  S.  248, 
249,  auf  den  sich  Oertmann  beruft,  wird  in.  E.  von  diesem  mißverstanden: 
vgl.  insbesondere  8.  244  IV. 
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Papinian  bei  der  Mandatsbürgschaft  zu  helfen  suchte:  die  Zahlung  des 
Auftraggebers  befreit  den  Hauptschuldner  nicht:  propter  inandatum 
enim  snum  solvit  et  suo  nomine1).  Sie  ist  uurichtig.  Freilich 
beruht  die  Verpflichtung  des  Bürgen  und  die  des  Hanptschuldners 
ebenso  wie  die  des  Versicherers  und  des  dritten  Schadensstifters 
auf  verschiedenen  Rechtstiteln,  und  wenn  Bürge  und  Versicherer 
zahlen,  so  zahlen  sie  auf  Grund  ihrer  Rechtstitel  und  erfüllen 
damit  zunächst  nur  ihre  eigenen  Verpflichtungen,  aber  die  Frage 
ist  eben  die,  ob  nicht  die  beiden  Rechtstitel  in  einem  solchen 
Verhältnis  zu  einander  stehen,  daß  die  Erfüllung  der  einen  Ver- 
bindlichkeit zugleich  Erfüllung  der  andern  ist:  eft'ectu  inspecto, 
um  mit  Pothier  zu  reden.  Oder  genauer  gesprochen,  es  fragt 
sich,  ob  das  auf  Grund  des  einen  Titels  Geleistete  auf  den  andern 
Titel  in  Anrechnung  zu  bringen  ist,  ob  das,  was  für  die  eine 
Verbindlichkeit  Erfüllung  ist,  für  die  andere  eine  datio  in  solutum 
ist  *).  Und  diese  Frage  ist  für  die  Bürgschaft  und  Versicherung 
ebenso  zu  bejahen,  wie  für  die  Gesamtschuld.  Es  ist  ein  ver- 
künstelter  Gedanke,  daß  die  Leistung  der  Bürgen  nicht  auch  den 
Hauptschuldner  befreien  sollte,  und  die  Leistung  des  Versicherers 
stellt  sich  doch  als  Schadensersatz  dar,  soweit  also  die  Ver- 
sicherungssumme reicht,  ist  kein  Schaden  mehr  vorhanden  und 
damit  entfällt  insoweit  auch  der  Ersatzanspruch  des  Versicherten 
gegen  den  Dritten3);  man  sieht  das  am  deutlichsten,  wenn  etwa 
der  Versicherer  berechtigt  ist,  den  Schaden  in  natura  zu  ersetzen. 

4.  Eine  Anzahl  Schriftsteller  hat  dies  denn  auch  nicht  ver- 
kannt4), sie  drehen  die  Sache  grade  herum.  So  begründet  neuntens 


')  Siehe  oben  S.  18. 

s)  Siehe  dazu  meine  kurzen  Notizen:  . Aufrechnung  und  Anrechnung“ 
bei  Gruchot  50,  792. 

s)  Anders  bei  der  Lebens-  und  Unfallversicherung:  darüber  unten. 

*)  Auch  Oertmann  nicht;  Vorteilsausgleichung,  S.  277,  294:  .Damit 
der  hauptsächliche  Anstifter  des  Schadens,  der  Delinquent,  auch  zum  end- 
gültigen Träger  des  zu  leistenden  Ersatzes  werde,  hat  die  Rechtsordnung 
allen  Anlali,  in  Ermangelung  eines  anderen  Mittels  den  Anspruch  des  be- 
friedigten Gläubigers  gegen  den  Delinquenten  zu  verwerten  . . . remanet 
propter  regressum  obligatio“.  Der  Zweck  muß  also  cingestandener  Maßen 
die  Mittel  heiligen.  Ebenso  ehrlich  das  bei  Oertmann  8.  111  zitierte 
Urteil  des  Handelsgerichts  Hamburg:  Keine  Anrechnung  der  Versicherungs- 
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Rölli,  der  Verfasser  des  schweizerischen  Versieherungsentwurfs  den 
Regreß  des  Versicherers  folgendermaßen 

Durch  die  Zahlung  der  Versicherungssumme  wird  der  dritte 
Täter  an  sich  frei,  der  Versicherte  kann  von  ihm  nicht  mehr 
Erfüllung  verlangen.  Es  erscheint  aber  als  unbillig,  daß 
der  Schadensstifter  von  der  Versicherung  profitiere.  Obwohl 
nun  eigentlich  der  Versicherer  durch  die  Zahlung  der  Prämie 
für  die  Zahlung  der  Versicherungssumme  sein  volles  Äqui- 
valent erhalten  hat,  „muß  dieses  Moment  doch  vor  der  für 
die  Sachversicherung  zutreffenden  Erwägung  zurücktreten, 
daß  der  Ausschluß  des  Regreßrechtes  das  Versicherungs- 
geschäft in  privatrechtlicher  wie  öffentlich  rechtlicher  Be- 
ziehung gefährden  würde“*). 

Das  ist,  wie  man  sieht,  keine  Konstruktion,  sondern  nur  ein 
dunkles  Gefühl,  daß  etwas  nicht  stimmen  würde,  wenn  der  Ver- 
sicherer nicht  Regreß  nehmen  dürfte.  Der  Dritte  wäre  freilich 
bereichert,  aber  nicht,  aus  dem  Vermögen  des  Versicherers,  denn 
dieser  hat  nach  Rölli  sein  volles  Äquivalent  für  die  Leistung  er- 
halten; so  ist  also  zwar  die  Pflicht  des  Dritten,  nicht  aber  ein 
Recht  grade  des  Versicherers  begründet.  Jedenfalls  wird  damit 
der  Forderungsübergang  in  keiner  Weise  erklärt. 

5.  Das  führt  hinüber  zu  den  Schriftstellern,  die  mit  der  alten 
Denkform  der  cessio  legis  überhaupt  brechen 3)  und  die  Regreßforde- 
rung nicht  mehr  auffassen  als  die  auf  den  Regredienten  übertragene 
Gläubigerforderung,  sondern  als  einen  neuen  selbständigen  Ersatz- 
anspruch. Die  Ansicht  älterer  französischer  Juristen,  die  in  den 
Subrogationsfällen  stets  eine  konstruktive  negotiorum  gestio  an- 
nehmen und  auf  die  a.  neg.  gest,  die  Pfänder  und  Privilegien 

gelder  auf  den  Schadenscrsatzansprncli,  „denn  der  Versicherte  müsse  ja 
seinen  Anspruch  dem  Versicherten  zedieren“.  Ebenso  mit  etwas  größeren 
Worten  Fischer,  Schaden,  S.  111. 

•)  Z.  f.  d.  gesamte  Versiclierungswissenschaft  Bd.  III,  8.359:  vgl.  auch 
Bd.  II,  S.  52  des  Ergänzungsheftes. 

*)  Über  die  französische  Jurisprudenz,  die  in  dieser  Weise  begründet, 
siehe  Capitnnt.  Wie  Kolli  James  Breit,  Gruchot  48,  S.  284. 

3)  Kein  negative  llnmutsausbrüche  (Kremer,  Mitbürgschaft,  S.  146: 
Die  Subrogation  „eins  der  verunglücktesten  Institute,  das  je  von  einer  Ge- 
setzgebung gcschafTen  wurde“)  bringen  natürlich  keinen  Schritt  vorwärts. 
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übergehen  lassen  wollen,  ist  heute  aufgegeben ').  Den  Regreß- 
anspruch des  Versicherers  konstruiert  die  französische  Jurispru- 
denz, die  hier  eine  Subrogation  nicht  annehmen  will,  als  Schadens- 
ersatzanspruch aus  C.  c.  a.  1382,  dessen  bequeme  Fassung  wieder 
einmal  durchhilft*).  Hei  uns  hat  Stammler1)  für  alle  Fälle  des 
gesetzlichen  Forderungsübergangs  die  Regreßforderungen  als  selb- 
ständige „gesetzliche  Ersatzansprüche“  charakterisiert*).  Er  hat 
damit  keinen  Beifall  gefunden  und  konnte  ihn  nicht  finden.  Denn 
jedenfalls  unterscheidet  sich  der  kraft  Gesetzes  überwiesene  An- 
spruch von  andern  Ersatzansprüchen  z.  B.  des  Mandatars  oder 
Geschäftsführers,  Gnind  und  Inhalt  dieses  Anspruchs  aber  mit 
der  Formel  „gesetzlicher  Ersatzanspruch“  zu  kennzeichnen,  heißt 
an  der  Oberfläche  stehen  bleiben,  jedenfalls  ist’s  eine  Resignation. 
Der  Ersatzanspruch  des  Regredienten  ist  so  viel  und  so  wenig 
ein  „gesetzlicher“  Anspruch,  wie  jeder  andere,  die  richtige  Kon- 
struktion hat  eben  zu  zeigen,  daß  er  hervorgeht  aus  der  Struktur 
des  ganzen  Regreßverhältnisses  und  seine  Ideengrundlage  aufzu- 
weisen. Wenn  man  freilich  als  Haupteinwand  gegen  Stammler  geltend 
gemacht  hat,  die  Annahme  einer  neuen  selbständigen  Ersatz- 
forderung lasse  den  Fortbestand  der  für  die  Forderung  bestehenden 
Sicherheiten,  Bürgschaften  und  Pfandrechte  unerklärt4),  so  trifft 
das  die  Sache  nicht,  in  Wahrheit  bleiben  die  Sicherheiten  gar 
nicht  unbedingt  bestehen  und  die  Denkform  der  cessio  legis  bringt 
gerade  deshalb  so  sehr  ins  Gedränge,  weil  bei  ihrer  Festhaltung 

*)  Cap  itant  a.  a.  0.,  S.  41.  Planiol  II,  No.  507.  Gauthier  So.  36  ff., 
Crome,  Grundlehrcn,  S.  279  N.  11.  Auf  Ähnliches  kommt  aber  Cromc  selbst 
Jhcrings  Jahrb.  35  (N.  F.  23)  S.  142  f.  mit  seiner  „objektiven  negotiorum 
gestio“.  (S.  129.) 

3)  Literatur u. Judikatur  b.  Capitant  a.a.Ü.  S.41,42.,  Ebenso  Hiestand 
Schadensersatzanspruch  des  Versicherers  gegen  den  Urheber  der  Körper- 
verletzung odor  Tötung,  S.  60—68.  Dagegen  mit  Recht  Hertmann,  Vor- 
teilsausglcichung,  8.  138  u.  Capitant  a.  a.  0. 

3)  Recht  der  Schnldverh&ltnissc,  S.  202  f. 

*)  Bereits  vor  Stammler  für  das  Versicherungsrocht  Riesenfeld,  das 
besondere  Haftpflicbtrccht,  S.  221,  224,  227.  Nun  auch  Wcinrich,  Haft- 
pflicht wegen  Körperverletzung,  S.  191,  192.  — Unentschieden  Matthiass. 
BR.  I,  S.  647. 

4)  Crome,  System  II,  8.344  N.  11.  Fischer,  Schaden,  S.  104  N.  38. 
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dem  Regredienten  stets  die  Sicherheiten  im  vollen  Umfang  zustehen 
müßten.  Davon  ausführlich  später. 

n. 

Das  mag  zur  allgemeinen  Charakterisierung  der  Literatur  ge- 
nügen. Bei  dem  eigenen  Konstruktionsversuch  gehe  ich  aus  von  dem 
Begriff  der  „fremden  Verbindlichkeit“,  der  in  den  Untersuchungen 
über  unsere  Fragen  so  oft  auftaucht,  ohne  daß  er  doch  immer 
scharf  erfaßt  würde1).  Man  spricht  ja  bekanntlich  von  formell 
fremder  und  materiell  fremder  Schuld,  aber  diese  abgeblaßte 
Formel  bringt  nicht  vorwärts,  da  man  die  materiell  fremde  Schuld 
zunächst  nur  als  Negation  der  formell  fremden  empfindet.  Es 
wird  sich  darum  handeln,  den  Begriff  der  materiell  fremden  Ver- 
bindlichkeit genauer  festzustellen. 

1.  Eine  rechtsgeschäftlich  begründete  Schuld  ist  für  mich 
dann  eine  (materiell)  fremde,  wenn  das  Äquivalent  dafür  nicht 
mir,  sondern  einem  andern  versprochen  oder  geleistet  worden  ist. 

Gleichgültig  ist  dabei,  ob  ich  selbst  in  den  Schuldnexus  ein- 
getreten bin  oder  nicht,  die  Obligation  auch  formell  eine  fremde 
oder  formell  meine  eigene  ist  (z.  B.  als  Bürgschaftsschuld). 

In  einer  Reihe  der  oben  zusammengestellten  Fälle  liegt  dem 
Regreß  die  Erfüllung  einer  fremden  Verbindlichkeit  in  diesem 
Sinne  zu  Grunde. 

So  zunächst  bei  der  Gesamtschuld.  BGB.  426  bestimmt: 
Die  Gesamtschuldner  sind  im  Verhältnis  zu  einander  zu 
gleichen  Anteilen  verpflichtet,  soweit  nicht  ein  anderes 
bestimmt  ist. 

Dieser  Zusatz  „soweit  nicht  ein  anderes  bestimmt  ist,  bezieht 
sich  nicht  etwa  nur  auf  abweichende  Bestimmungen  der  Gesetze 
selbst,  etwa  der  §§  840,  841,  1833  und  432  HGB.,  sondern  er  weist 
ganz  allgemein  ausdrücklich  darauf  hin,  daß  die  Ausgleichung 
zu  gleichen  Teilen  nur  eine  Verlegenheitsmaxime  ist,  die  beim 
Versagen  anderer  Ausgleichungskriterien  Platz  greift1’).  Welches 

■)  Als  Beispiel  für  die  Unklarheit  V isolier  a.  a.  0.,  S.  1. 

s)  In  der  deutschen  Literatur  ist  umgekehrt  die  Neigung  vorherrschend, 
die  VcrpUichtung  zu  gleichen  Anteilen  als  das  praktisch  regelmäßige  anzu- 
sehen. Vgl.  z.  11.  Kreiner,  Mitbürgschaft,  S.  1811.  Lehman  n - Ki  ng  zu 
§ 432  HUB.  Abs.  2.  Aber  mit  Unrecht 
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sind  die  primären  Kriterien  ? Jeder  Gesamtschuldner  kann  gegen 
seinen  Mitschuldner  insoweit  Regreß  nehmen,  als  er  eine  ihm 
fremde  Verbindlichkeit  beglichen  hat,  d.  h.  also  insoweit  das 
Äquivalent  für  sie  nicht  er,  sondern  sein  Mitschuldner  erhalten 
hat.  Verpflichtet  sich  also  z.  B.  die  Ehefrau  für  ein  Darlehn,  das 
ihr  Mann  allein  erhält,  als  Gesamtschuldner  und  zahlt  sie  später 
das  Darlehn  zurück,  so  kann  sie  gegen  ihren  Mann  in  der  vollen 
Höhe  des  Gezahlten  Regreß  nehmen,  zahlt  der  Mann,  so  hat  er 
gegen  seine  Frau  überhaupt  keinen  Regreß.  So  schon  Molinaeus, 
der,  Lectiones  Dolanae  Leet.  II  No.  2G,  den  Regreß  dem  zahlenden 
Gesamtschuldner  versagt  in  quantum  negotium  ad  se  et  non  ad 
correum  spectaret1). 

Regelmäßig  ist  die  Verbindlichkeit  des  Bürgen  in  ihrem 
vollen  Umfange  eine  fremde,  aber  doch  eben  nur  regelmäßig. 
§ 774  bestimmt  freilich  anscheinend  ganz  absolut:  „Soweit  der 
Bürge  den  Gläubiger  befriedigt,  geht  die  Forderung  des  Gläubigers 
gegen  den  Hauptschuldner  auf  ihn  über“.  Aber  auch  hier  ist 
hinzuzudenken:  „soweit  nicht  ein  anderes  bestimmt  ist“  wie  in 
§ 426.  Denn  möglicherweise  hat  auch  der  Bürge  einen  Teil  des 
Äquivalents  für  die  verbürgte  Forderung  erhalten,  dann  ist  ein 
entsprechender  Teil  derselben  keine  fremde  Verbindlichkeit  mehr 
und  insoweit  entfällt  mithin  der  Regreß2].  Dasselbe  gilt  für  den 
Regreß  des  Eigentümers  der  Pfandsache  in  den  Fällen  des  Ab- 
lösungsrechts. 

2.  Bei  den  Unterhaltspflichten  des  Familienrechts 
ist  der  Begriff  der  fremden  Verbindlichkeit  ein  relativer.  Das 
Gesetz  gibt  nämlich  eine  Skala  für  die  Nähe  der  mehreren 
Unterhaltspflichtigen  zu  ihrer  Schuld:  eine  Person  oder  Personen- 
gruppe ist  vor  einer  andern  unterhaltspflichtig.  Leistet  jemand 
den  Unterhalt,  obwohl  eine  Person  vorhanden  ist,  die  nach  dieser 

')  Scharf  auch  C.  c.  a.  1216:  Si  l’affaire  pour  laquelle  la  dette  a 
etc  contractee  solidairement  ne  conceruait  que  Tun  des  coobligcs  sulidaires, 
celuici  serait  tenu  de  toute  la  dette  vis  a-vis  des  autres  codebiteurs,  qui 
ne  seraient  consideres  par  rapport  a lui  que  coninie  ses  cautions.  Vgl.  dazu 
Dcmoloinbe  t.  26  no.  431  u.  447,  Larouibiere  zu  a.  1216.  — Ähnlich 
auch  Pr.  ALK.  1,  5 § 444. 

*)  Richtig  Siber,  Rechtszwang,  S.  246. 

Schals,  Rückgriff  and  Weitergriff  3 
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Skala  zur  Unterhaltspflicht  näher  steht, ')  so  tilgt  sie  eine  fremde 
Verbindlichkeit. 

3.  Das  führt  hinüber  zum  Begriff  der  fremden  Verbindlich- 
keit bei  Schadensersatzverpflichtungen,  mögen  diese  auf 
Kontrakt  beruhen  oder  außerkontraktliche  sein.  Er  ist  auch  hier 
ein  relativer,  fremd  ist  die  Verbindlichkeit  für  jemanden  dann, 
wenn  ein  anderer  zur  Ersatzpflicht  näher  steht.  Aber  was  heißt  das? 

a)  Eine  Schadensersatzverpflichtung,  die  durch  eine  schuld- 
hafte Tat  verursacht  worden  ist,  ist  für  denjenigen  eine  fremde, 
dem  bezüglich  dieser  Tat  ein  Verschulden  nicht  zur  Last  füllt. 
Der  Schuldige  ist  im  Verhältnis  zum  Nichtschuldigen  der 
nähere  zur  Schadensersatzpflicht. 

So  erfüllt  der  ersatzpflichtige  Tierhalter  eine  fremde  Ver- 
bindlichkeit, wenn  das  Tier  von  einem  andern  schuldhafterweise 
gereizt  worden  ist,  und  er  hat  daher  gegen  diesen  Regreß  (§  N4ü 
Abs.  3),  ebenso  der  Geschäftsherr,  der  nach  § 27N  für  seinen  Geholfen 
einzustehen  hat,  ohne  daß  ihm  culpa  in  eligendo  zur  Last  fiele. 
Nicht  anders  liegt  es  aber  bei  der  Versicherung;  die  Versicherungs- 
gesellschaft, die  den  durch  Brandstiftung  angerichteten  Schaden 
ersetzt,  erfüllt  eine  fremde  Verbindlichkeit,  nämlich  die  des  Brand- 
stifters. Neuerdings  behauptet  man  das  Gegenteil;  die  Ver- 
sicherung erfülle  ihre  eigene  Verbindlichkeit,  nicht  die  des  dritten 
Brandstifters,  denn  für  die  Zahlung  der  Versicherungssumme  habe 
sie  durch  die  Prämienzahlungen  ihr  volles  Äquivalent  erhalten*), 

')  was  also  voraussetzt,  daß  sic  überhaupt  nach  § 1603  unterhalts- 
pflichtig ist.  Motiv«  IV,  687  ff. 

*)  Dalloz,  Snplem.  au  Kep.  I.  S.  613,  no.  229.  On  a objccte  qu'on 
pareil  cas  l’assure  qui  re<;oit  l'mdeinnitc  promiuc,  obtient  purement  et  sim- 
plemont  l’eiccution  de  la  police  d'assurancc:  que  l’assureur  nc  fait,  en 
payant,  rien  de  plus  que  ce  qu'il  avait  proniis  par  cette  meine  police  et  ne 
fournit  aucun  equivalent  en  echange  de  la  Subrogation,  qui  lui  est  consentie, 
que  eelle-ci  par  suite,  ne  saurait  legalenient  se  justilier.  Mais  la  cour  de 
eassation  a rejette  ce  Systeme.  — Kbenso  ('apitant  a.  a.  0.,  S.  48,  49,  57, 
60,  64.  Siche  auch  Kosin,  Arbeiterversicherung  fl,  S.  1043  No.  7 .Ob  das 
im  Grunde  genommen  billig  ist  (nämlich  dem  Versicherer  Regreß  zu  ge- 
währen und  dem  Versicherten  insoweit  seinen  Krsatzansprncli  gegen  den 
Britten  zu  entziehen)  kann  bezweifelt  werden,  nachdem  der  Versicherte 
durch  seine  Beiträge  den  Anspruch  auf  die  liente  selbständig  erworben  hat-. 
Vgl.  ibd.  S.  1080  No.  6 u.  dort  Zitierte.  Ferner  Oertmann,  Vorteilsaus- 
glcichung.  S.  135. 
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ins  Besondere,  da  die  Versicherungsgesellschaften  bei  Festsetzung 
der  Prämien  den  ihnen  künftig  eventuell  erwachsenden  Kegreß- 
ansprnch  vollständig  außer  Acht  lassen*).  Dieses  letztere  ist 
freilich  richtig,  die  Verbindlichkeit  des  Versicherers  stellt  sich 
aber  trotzdem  dar  als  fremde  Verbindlichkeit  in  dem  oben  be- 
zeichneten  Sinne,  denn  die  Leistung  der  Versicherungsgesellschaft 
für  die  als  Äquivalent  die  Prämien  gezahlt  worden  sind,  ist  nicht 
schlechthin  die  Zahlung  der  Versicherungssumme,  sondern  — für 
den  Fall,  daß  der  Brand  durch  Brandstiftung  entsteht  — vor- 
schußweise Erfüllung  der  Verpflichtung  des  Brandstifters.  Bereits 
die  Übernahme  der  Verpflichtung,  eine  eventuell  entstehende 
Verbindlichkeit  eines  Dritten  zu  erfüllen,  stellt  ein  geldwertes 
Interesse  des  Versicherten  dar: 

Dalloz,  Suplem.  au.  Rep.  I,  S.  613  No.  229: 

La  cour  de  cassation  a reconnu  que  l’assure,  qui  en  se 
faisant  indemniser  par  l’assureur,  evite  d’exercer  ä ses 
risques  et  perils  un  recours  contre  les  personnes 
responsable  du  sinistre,  a par  lä  meme  un  interet  6ven- 
ventuel  ä consentir  la  Subrogation,  interet  süffisant  pourque 
celle-ci  puisse  etre  consideree  comme  depourvue  de  cause  et 
de  prix. 

Die  Leistung  des  Versicherers  ist  also  nicht  schlechthin 
Zahlung  der  Versicherungssumme , sondern  Schadensersatz  als 
Vorschuß  für  den  dritten  Schadensstifter,  und  für  diese  Vorschuß- 
leistung erhält  er  als  Äquivalent  die  Prämien.  Daß  die  Vorschuß- 
Qualität  seiner  Leistung  bei  der  Bemessung  der  Höhe  der  Prämien 
außer  Betracht  bleibt,  liegt  in  den  tatsächlichen  Verhältnissen 
begründet,  nach  denen  die  Regreßforderung  nur  in  verschwindend 
wenigen  Fällen  eintreibbar  ist;  an  der  rechtlichen  Auffassung  kann 
das  nichts  ändern.  Man  könnte  sich  ja  auch  denken,  daß  ein 
Gläubiger  jemandem  eine  bestimmte  Summe  zahlt,  damit  dieser  als 
Bürge  für  eine  Forderung  sich  verpflichtet;  diese  Summe  ist  dann 
das  Äquivalent  für  die  Übernahme  der  Bürgschaft,  nicht  das 

3)  Alauzct,  Tratte  des  assurances  T.  2 No.  485  (c'est  le)  fait  constant, 
ancieinunivcrsol,  qne  les  compagnies  ne  font  aucune  dimimiation  sur  leurs  tarifs 
cn  vue  de  cettc  eventualite  qu’clles  aavent  apprecier  ä sa  juste  valeur.  11s 
n’etablissent  millement  leurs  ealculs  sur  une  pareille  base.  — Unrichtig 
Oertmann,  Yorteiisausgleichung,  S.  137. 

3* 
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Äquivalent  für  die  Schuld,  für  die  sich  der  Bürge  neben  dem 
Hauptschuldner  verpflichten  soll.  Zahlt  der  Bürge,  so  darf  er 
gegen  den  Hauptschuldner  vollen  Regreß  nehmen,  ohne  etwa  die 
vom  Gläubiger  erhaltene  Summe  in  Anrechnung  bringen  zu  müssen. 

b)  Innerhalb  der  Gruppe  der  Personen,  die  kraft  eigenen 
Verschuldens  zum  Schadensersatz  verpflichtet  sind,  stufen  sich 
folgende  Naheverhältnisse  ab. 

*)  Wem  rein  kontraktliches  Verschulden  (das  nicht  zu- 
gleich deliktisches  ist)  zur  Last  fällt,  steht  gegenüber  dem  Delikts- 
schuldner der  Ersatzpflicht  ferner.  Das  ist  der  Sinn  des  §255 
BGB.  Wenn  durch  Fahrlässigkeit  des  Entleihers  die  geliehene 
Sache  von  einem  Dritten  gestohlen  wird,  so  ist  die  Ersatzpflicht  des 
Entleihers  gegenüber  dem  Dieb  eine  fremde ')  und  er  hat  daher  gegen 
diesen  Regreß;  denn  das  Verschulden  des  Entleihers  ist  hier  ein  rein 
kontraktliches  und  darauf  darf  sich  der  Dieb  nicht  berufen.  Aber: 
wenn  ich  mir  Gläser  leihe  und  stelle  eins  unvorsichtiger  Weise 
an  den  Tischrand,  sodaß  der  ungeschickt  bedienende  Diener  es 
herunterreißt,  so  kann  ich  gegen  den  Diener  nicht  vollen  Regreß 
nehmen,  denn  wenn  das  Glas  mein  Eigentum  gewesen  wäre,  hätte 
er  mir  § 254  entgegenhalten  können.  Das  Verschulden  des  Ent- 
leihers ist  hier  eben  zugleich  ein  deliktisches.  darum  dürfen  sich 
auch  andere  Deliktsschuldner  darauf  berufen. 

ßj  Wer  .aus  schuldhafter  mittelbarer  Verursachung  ohne 
Teilnehmer  zu  sein  ersatzpflichtig  ist,  trägt  eine  fremde  Verbind- 
lichkeit gegenüber  dem  unmittelbaren  Täter.  So  liegt  dem  Ge- 
schäftsherrn, der  für  das  Verschulden  seines  Gehilfen  einzustehen 
hat,  weil  ihm  selbst  culpa  in  eligendo  zur  Last  fällt,  eine  fremde 
Verbindlichkeit  ob  (so  § 840  Abs.  2),  ebenso  dem  Gegenvormund, 
der  für  das  Verschulden  des  Vormunds  wegen  Verletzung  seiner 
Aufsichtspflicht  haftet  (so  § 1833  Abs.  2).  Freilich  setzen  auch 
sie  schuldhafterweise  eine  Bedingung  für  den  Eintritt  des 
schädigenden  Erfolges,  aber  dazwischen  schiebt  sich  die  freie  Tat 
eines  anderen  Menschen,  und  zwar  ist  der  Konnex  hier  noch  viel 
loser  als  bei  der  Anstiftung. 

So  haben  wir  also  in  diesen  Fällen  in  gewissem  Sinne  ein 
Gegenstück  zur  Versicherung:  dort  eine  fremde  Verbindlichkeit 

■)  Vgl.  auch  Protoc.  I,  S.  441. 
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trotz  eines  Äquivalents,  hier  trotz  vorliegenden  Verschuldens;  bei 
der  Versicherung  haben  die  Prämienzahlungen,  hier  das  Ver- 
schulden nur  die  Kraft,  eine  Pflicht  zur  vorschußweisen  Ersatz- 
leistung zu  produzieren. 

c)  Innerhalb  der  Gruppe  der  ohne  eigenes  Verschulden  zum 
Schadensersatz  verpflichteten  Personen  macht  das  Gesetz  ebenfalls 
wieder  zwei  Stufen. 

i)  Der  Geschäftsherr,  der  ohne  eigenes  Verschulden  für  das 
Verschulden  seines  Gehülfen  haftet,  steht  der  Ersatzpflicht  näher, 
als  ein  anderer,  der  ohne  eigenes  Verschulden  ersatzpflichtig  ist. 

Einen  Beleg  dafür  haben  wir  jetzt  im  § 43 2 HGB.  Der 
Frachtführer  haftet  für  seine  Leute,  auch  wenn  ihm  culpa  in  eli- 
gendo  nicht  zur  Last  fällt  (§  431);  wenn  nun  durch  das  Ver- 
schulden der  Leute  eines  Frachtführers  der  Schaden  entstanden  ist, 
so  sollen  die  etwa  außerdem  haftenden  andern  Frachtführer  gegen 
den  Geschäftsherrn  der  Schuldigen  Regreß  nehmen  können. 

Ebenso  muH  man  dann  aber  auch  folgenden  Fall  entscheiden: 
Die  Eisenbahngesellschaften  A und  B haften  aus  einem  Zusammen- 
stoß ihrer  Wagen  einem  Dritten  auf  Schadensersatz,  den  Zusammen- 
stoß hat  der  Führer  des  A’schen  Wagens  allein  verschuldet.  B 
hat  gegen  A vollen  Regreß;  das  Reichsgericht  hat  sich  mit  ganz 
unzulänglichen  Gründen  verneinend  ausgesprochen  (RG.  Gl  S.  64). 

ß)  Im  übrigen  spielt  das  Äquivalent  wieder  eine  Rolle. 

Hat  der  Jagdberechtigte  z.  B.  die  Jagd  verpachtet,  so  ist  die 
Verpflichtung  zum  Ersatz  des  Wildschadens  für  ihn  eine  fremde, 
denn  als  Äquivalent  dieser  Ersatzpflicht  ist  die  tatsächliche  Aus- 
übung des  Jagdrechts  gedacht,  er  darf  also  gegen  den  Pächter 
Regreß  nehmen1).  Dasselbe  gilt  vom  Jagdschaden,  den  etwa  der 
Verpächter  zu  ersetzen  hat3). 

Demnach  erhalten  wir  für  die  Naheverhältnisse  zur  Schadens- 
ersatzpflicht folgendes  Schema: 


!)  Hess.  Wildschadcngesetz  (i.  d.  Fassung  des  Art.  76  AG.  BGB.)  Art.  3 
Abs.  2 Bad.  Jagdgesetz  (i.  d.  Fass.  d.  Ges.  vom  9.  Aug.  98)  § 21  No.  3:  „die 
Gemeinde  haftet  (neben  dem  Pächter)  dem  Geschädigten  gleich  einem  Bürgen”. 
>)  Z.  B.  Lübeck.  Jagdgcs.  28.  Feb.  1900  § 62. 
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1.  Deliktisches  Verschulden. 

2.  Rein  kontraktl.  Verschulden. 

3.  Schuldhafte  mittelbare  Verur- 
sachung. 

4.  die  für  das  Verschulden  ihrer 
Leute  haften. 

5.  die  für  die  Ersatzpflicht  ein 
Äquivalent  erhalten  haben. 

6.  alle  übrigen. 

Wir  erhalten  also  eine  Skala  wie  für  die  Unterhaltspflichten 
des  Familienreehts. 

Für  die  Angehörigen  der  Gruppen  2 — 5 ist  die  Schadens- 
ersatzverpflichtung stets  eine  fremde,  wenn  Angehörige  einer 
näheren  Gruppe  vorhanden  sind '). 

4.  Der  bisher  besprochene  Begriff  der  fremden  Verbindlichkeit, 
ist  für  das  Privatrecht  entwickelt  worden,  er  läßt  sich  aber  auch 
auf  das  Gebiet  der  sozialpolitischen  Versicherungen  und  deren 
Regreßfälle  übertragen. 

Die  Fälle  der  Übertragung  einer  sozialpolitischen  Last  nach 
Außen  (oben  S.  7.)  liegen  zunächst  juristisch  vollkommen  gleich- 
artig wie  der  Regreß  des  Versicherers  gegen  den  Dritten  bei  der 
privaten  Versicherung*).  Schwierigkeiten  könnte  nur  machen  der 
Rückgriff  des  Arraenverbandes  gegen  die  Kranken-  oder  Invaliden- 

')  Das  Verhältnis  der  Gruppe  4,  5 zu  3 ergibt  sich  schon  daraus,  daß 
iu  § 840  die  Haftungeu  aus  §831,  32  vor  die  reinen  Kausalhaftungeu  ge- 
stellt ist,  sodaß  zu  den  „Drit.teu“  im  Sinuc  des  Abs.  3 jedenfalls  die  ans 
§831,  32  Haftenden  gehören.  Vgl.  Kumpf  S.  120. 

*)  Man  hat  auch  hier  geleugnet,  daß  es  sich  mn  Erfüllung  fremder 
Verbindlichkeiten  handele,  weil  die  Kasse  nicht  .an  Stelle  oder  zu  Gunsten 
des  Dritten  erfülle,  sondern  lediglich  ihrer  eigenen,  ihr  vom  Gesetz  als 
selbständige  Lebensaufgabe  zugewiesenc  Fürsorgepflicht  genüge4.  (Riesen- 
feld S.  6s,  219,  226)  Den  von  uns  aufgestellten  Begriff  der  fremden  Ver- 
bindlichkeit trifft  das  nicht.  — li.  leugnet  infolgedessen  die  causa,  die  zur 
cessio  legis  erforderlich  sei  und  nimmt  daher  einen  selbständigen  Ersatz- 
anspruch der  Kasse  gegen  den  Dritten  an.  Für  seine  Zeit  (1894)  hatte  das 
noch  einen  Schein  des  Richtigen.  Wein  rieh,  Haftpflicht  wegen  Körper- 
verletzungen, S.  191,  wiederholt  dessen  Ausführungen  billigend  (1902!),  nach- 
dem die  Zession  nunmehr  abstraktes  Rechtsgeschäft  geworden  ist. 


I.  Personen, 

denen  Verschulden  zur  Last 
fällt. 

II.  Personen, 

die  ohne  eigenes  Verschulden 
ersatzpflichtig  sind. 
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Versicherung  und  der  Rückgriff  der  Kranken-  und  Invalidenver- 
sicherung gegen  die  Berufsgenossenschaft  (oben  S.  3 u.  10).  In- 
dessen auch  der  Annenverband  erfüllt  eine  fremde  Verbindlichkeit 
wenn  er  jemandem  Unterstützung  gewährt,  der  einen  Anspruch 
«auf  Unterstützung  an  die  Kranken-  oder  Invalidenversicherung  hat1), 
denn  das  Äquivalent  für  die  durch  die  Leistung  des  Armenver- 
bands getilgten  Verbindlichkeiten  der  Versicherungen  ist  ja  eben 
diesen  zugeflossen.  Ähnlich  liegt  es  auch  bei  der  Konzentration 
der  sozialpolitischen  Last  auf  die  Unfallversicherung,  denn  der 
Gedanke  ist  auch  hier:  die  Entschädigung  von  Betriebsunfällen 
sind  Unkosten  des  Betriebes  bezw.  des  ganzen  Produktionszweiges, 
denn  dieser  erhält  auch  den  Vorteil  aus  der  Tätigkeit  des  Arbeiters. 
Zahlt  also  die  Kranken-  oder  Invalidenversicherung,  so  erfüllen 
sie  Verbindlichkeiten,  die  in  Wahrheit  Lasten  der  betreffenden 
Unternehmer  sind. 

III. 

In  einer  Reihe  von  Fällen  lassen  also  unsere  Gesetze  aus  der 
Erfüllung  fremder  Verbindlichkeiten  einen  Regrelianspruch  hervor- 
gehen. Bei  diesen  gesetzlichen  Fällen  dürfen  wir  indessen  nicht 
stehen  bleiben,  sondern  müssen  sie  als  Wegweiser  zu  einem  ge- 
meinsamen Prinzip  auffassen:  Die  Erfüllung  fremder  Verbindlich- 
keiten erzeugt  stets  einen  Regreßanspruch  gegen  denjenigen,  für 
den  die  Verbindlichkeit  eine  eigene  ist.  (Den  Fall  ausgenommen, 
daß  die  Erfüllung  schenkungshalber  geschieht].  Denn  wenn  für 
die  Eingehung  einer  Verbindlichkeit  ein  Äquivalent  versprochen 
oder  geleistet  worden  ist,  so  ist  der  Sinn  der:  die  Schuld  muß 
von  dem  Vermögenskreise  getragen  werden,  in  den  das  Äquivalent 
geflossen  ist,  wird  sie  aus  einem  andern  Vermögen  getilgt,  so  wird 
das  Gleichgewicht  zwischen  den  beiden  Vermögenskreisen  gestört 
und  die  Rechtsordnung  muß  eingreifen;  für  die  übrigen  Fälle 
der  fremden  Verbindlichkeit  gilt  ähnliches.  Die  Gedanken,  die 
zur  allgemeinen  Zulassung  des  Regresses  drängen,  sind  also  im 
Grunde  dieselben,  die  zur  Aufstellung  der  Bereicherungsklagen 
und  des  iudicium  contrarium  beim  Mandat  und  der  negotiorum 

')  Richtig  Riesenfeld,  S.  225;  Rosin  II.  S.  1052,  aber  noch  nicht 
mit  scharfer  Begründung,  (ans  dem  „höchst  subsidiären  Charakter  der 
Armenpflege“.) 
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gestio  geführt  haben1).  Die  klassische  römische  Jurisprudenz 
erkannte  wie  gesagt  einen  Ersatzanspruch  nur  an,  soweit  sie 
zwischen  Regredient  und  Regressat  ein  negotium  konstruieren 
konnte,  aber  das  ist  für  uns  ein  überwundener  Standpunkt  *). 
Für  unsere  Dogmatik  ist  es  richtig,  aus  der  Erfüllung  fremder 
Verbindlichkeiten  stets  einen  Regreßanspruch  zu  gewähren,  auch 
wenn  sie  sich  weder  als  Ausführung  eines  Auftrages  noch  als  Ge- 
schäftsführung darstellt ’).  Indessen  sind  die  Regreßansprüche 
keineswegs  gleichartig,  und  von  der  scharfen  Auseinanderhaltung 
der  verschiedenen  Gruppen  hängt  alles  ab. 

1.  Jemand  erfüllt  eine  fremde  Verbindlichkeit  innerhalb 
eines  Rechtsverhältnisses  mit  dem  Eigenschuldner:  dann 
entwickelt  sich  die  Regreßforderung  aus  dieser  Beziehung  zum 
Schuldner,  in  dessen  Interesse  der  Regredient  tätig  geworden  ist, 
er  erhält  ersetzt  seine  Aufwendungen,  nebst  Zinsen  (§  256)  und 
Kosten.  Hierher  gehört  vor  allem  der  Regreß  des  Mandatars 
und  Geschäftsführers. 

2.  Jemand  erfüllt  eine  fremde  Verbindlichkeit,  ohne  zum 
Schuldner  in  einer  rechtlichen  Beziehung  zu  stehen,  allein  inner- 
halb einer  Relation  zum  Gläubiger,  sei  es,  daß  er  diesem 
gegenüber  zur  Erfüllung  der  fremden  Schuld  verpflichtet  ist  (z.  B. 
als  Bürge,  der  weder  Beauftragter  noch  Geschäftsführer  des  Haupt- 
schuldners ist),  sei  es,  daß  er  freiwillig  im  Interesse  des  Gläubigers 
diesen  befriedigt.  Hier  kann  sich  der  Regreßanspruch  allein  aus 
der  Relation  zum  Gläubiger  entwickeln,  der  Regreßanspruch  muß 
sich  herleiten  vom  Rechte  des  Gläubigers.  Der  Regredient  erhält 
daher  hier  nicht  seine  Aufwendungen  ersetzt,  sondern  das,  was 
der  jetzt  befriedigte  Gläubiger  hätte  verlangen  können,  nicht  die 
Impensen,  sondern  die  Liberation,  das,  wovon  er  den  Schuldner 
frei  gemacht  hat. 

In  den  Fällen  der  ersten  Gruppe  erhält  der  Regredient  er- 
setzt, was  die  Leistung,  die  er  für  den  Dritten  erbracht  hat,  für 
ihn  den  Regredienten  wert  war,  in  den  Fällen  der  zweiten  Gruppe, 

*)  Vgl.  1’ernicn,  Z.  f.  Handelsr.  21,  S.  323. 

s)  Vgl.  auch  Köhler,  I.chrb,  II,  S.  22. 

3)  (.'her  diu  Fälle,  in  denen  die  Krfiillung  fremder  Verbindlichkeiten 
keine  negotiorum  gestio  ist.  siebe  Oertmann,  Arch.  f.  civ.  Pr.  82,  S.485, 
Koban,  Regreß,  S.  24  fl.:  Kreiner,  Mitbiirgschaft,  S.  137,  139. 
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was  sie  dem  Dritten,  dem  Regressaten  wert  ist.  Vom  Rechte 
des  Gläubigers  aber  kann  der  Regreß  stets  hergeleitet  werden, 
denn  der  Gläubiger  hätte  dem  Regredienten  die  Forderung  gegen 
den  Drittschuldner  vor  der  Erfüllung  auch  zedieren  können ; oder, 
um  mit  Molinaeus  zn  reden: 

non  dicitur  damnum  offerri  quia  dumtaxat  novissimus  iste 
(creditor)  loco  primi  subrogatur  eodem  in  caeteris  rernm 
statu  remanente*). 

Dieses  Verhältnis  ist  es  auch  gewesen,  das  irre  geleitet  hat 
zu  dem  Glauben,  in  der  Ersatzforderung  hier  wirklich  die  zedierte 
Gläubigerforderung  vor  sich  zu  haben.  In  Wahrheit  handelt  es 
sich  um  einen  Anspruch  auf  Ersatz  von  Aufwendungen,  nur  daß 
sich  Art  und  Maß  des  Ersatzes  hier  nicht  wie  sonst  bestimmt 
nach  der  Lücke,  die  in  das  Vermögen  des  Ersatzberechtigten  ge- 
rissen, sondern  nach  dem  Plus,  um  welches  das  Vermögen  des 
Ersatzpflichtigen  vergrößert  worden  ist.  Es  wäre  eine  ungerecht- 
fertigte Einseitigkeit,  Ersatzansprüche  nur  dort  anzunehmen,  wo 
dem  Interesse  des  Ersatzberechtigten  entsprechend  Ersatz  zu 
leisten  ist8). 

Das  BGB.  hat  von  diesem  Dualismus  des  Impensenersatzes 
nur  ein  dunkles  Gefühl3);  § 684  bestimmt: 

Liegen  die  Voraussetzungen  des  § 683  nicht  vor  (d.  h.  der 
Geschäftsführung  ohne  Auftrag),  so  ist  der  Geschäftsherr  ver- 
pflichtet, dem  Geschäftsführer  alles,  was  er  durch  die  Ge- 

')  Tract,  Oontract.  uaur.  qu.  37  no.  276. 

a)  So  glaubt  Oertmann,  Vorteilsausgleichung,  S.  127:  „ein  eigener 
Ersatzanspruch,  der  sich  aber  inhaltlich  nach  dem  Interesse  eines  Dritten 
richtet,  ist  doch  ein  Unding“. 

*)  Einen  unglücklichen  Versuch,  diesen  Dualismus  einfach  aus  der  Welt 
zu  schaffen,  inacht  Koban,  Regreß,  8.5411.  ins  Bes.  S.  64,  73,  77:  wenn 
der  Bürge,  der  nicht  Mandatar  oder  Geschäftsführer  ist,  gegen  den  Haupt- 
schuldner Regreß  nehmen  will,  so  soll  der  Hauptschuldner  cinweuden  dürfen, 
ihm  gebühre  nach  den  Grundsätzen  des  Mandats  und  der  negotior.  gestio 
kein  oder  kein  voller  Ersatz.  Das  nennt  K.  eine  Einwendung  des  Haupt- 
schuldners „aus  einem  zwischen  ihm  und  dem  Bürgen  bestehenden  Rechts- 
verhältnisse“ (§  774).  Mir  scheint,  dies  wäre  eine  Einrede  aus  einem 
zwischen  Bürgen  und  Hauptschulduer  nicht  bestehenden  Rechtsverhältnisse! 
Gegen  die  Wortinterpreticrcrei  durch  die  er  mit  § 1358  Österreich.  BGB.  zum 
gleichen  Resultat  kommt  (8.  64  ff.),  mögen  andere  auftreten. 
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srhältsführung  erlangt,  nach  den  Vorschriften  über  die  Her- 
ausgabe einer  ungerechtfertigten  Bereicherung  herauszugeben. 

Abgesehen  davon,  daß  das  Gesetz  diesen  „Bereicherungs- 
anspruch“ unrichtiger,  weil  überflüssiger  Weise  neben  die  kraft 
Gesetzes  auf  den  Regredienten  übertragene  Gläubigerforderung 
stellt  — worin  beruht  gerade  bei  der  Erfüllung  fremder  Verbind- 
lichkeiten die  „ Bereicherung“  des  Eigenschuldners?  Schon  Wind- 
scheid hat  mit  Recht  darauf  aufmerksam  gemacht,  datl  jeden- 
falls der  Regredient  nicht  etwa  ohne  Weiteres  den  Betrag  der 
Schuld  zurftekfordem  dürfe,  er  meinte,  der  befreite  Drittschuldner 
tue  genug,  „wenn  er  sich  erbiete,  seinem  früheren  Gläubiger 
gegenüber  die  Schuld  wiederherzustellen“ ').  Das  war  freilich  un- 
praktisch und  doktrinär,  denn  wann  wird  der  befriedigte  Gläubiger 
auf  diese  restitutio  in  integrum  eingehen?  und  gezwungen  kann 
er  nicht  werden.  Die  Bereicherung  des  befreiten  Drittschuldners 
ist  nichts  anderes,  als  was  wir  oben  mit  dem  Ausdruck  Liberation 
bezeichnet  haben,  das,  wovon  der  Schuldner  durch  die  Intervention 
des  Zahlenden  befreit  worden  ist,  das,  was  der  befriedigte  Gläubiger 
vom  Schuldner  hätte  verlangen  können.  Was  das  im  Einzelnen 
ist,  müssen  die  folgenden  Untersuchungen  ergeben,  mit  dem 
Anspruch  aus  § 684  auf  Ersatz  der  „ungerechtfertigten  Be- 
reicherung“ hat  man  jedenfalls  zunächst  gar  nichts  gewonnen. 

IV. 

Bei  den  vorangegangenen  Erörterungen  haben  wir  still- 
schweigend stets  nur  folgenden  Fall  zu  Grunde  gelegt:  A trägt 
eine  Verbindlichkeit,  die  für  ihn  eine  fremde,  für  B eine  eigene 
ist.  B ist  aber  dem  Gläubiger  gleichfalls  verpflichtet. 
Der  von  uns  aufgestellte  Begriff  der  fremden  Verbindlichkeit  er- 
fordert aber  keineswegs,  daß  derjenige,  für  den  die  Verbindlich- 
keit eine  eigene  ist,  dem  Gläubiger  zur  Erfüllung  derselben  ver- 
pflichtet ist.  So  zunächst  in  den  Fällen,  die  man  früher  als 
anfängliche  privative  Interzession  bezeichnet«:  A verpflichtet  sich 
zur  Rückzahlung  eines  Darlehns,  das  B erhält,  der  aber  dem 
Gläubiger  gegenüber  nicht  als  Schuldner  auftritt.  Entsprechende 

')  Windscheid-Kipp  II,  § 430  No.  23  (9.  Aull.,  S.  923),  falsch 
Kremer,  Mitbürgschaft,  S.  142. 
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Falle  für  Schadensersatzverpfliehtungen  ergeben  sich  dort,  wo  den 
Staat  die  Haftung  für  den  durch  Verschulden  seiner  Beamten  ent- 
standenen Schaden  unter  Anschluß  der  Beamten  selbst  trifft1), 
ferner  dort,  wo  der  Geschäftsherr  für  rein  kontraktliches  Verschulden 
seiner  Leute  einzustehen  hat.  Auch  hier  werden  fremde  Verbind- 
lichkeiten erfüllt,  aber  der  Regreß  kann  sich  natürlich  nicht  her- 
leiten von  einem  Recht  des  Gläubigers  gegen  den  Eigenschuldner, 
denn  ein  solches  ist  ja  gar  nicht  vorhanden.  Die  Denkform  der  cessio 
legis  zur  Regreßvermittelung  ist  schon  deshalb  hier  ganz  unmög- 
lich. Der  Regreß  kann  sich  hier,  wenn  nicht  andere  Rechtsver- 
hältnisse eine  Grundlage  schaffen,  nur  auf  die  ungerechtfertigte 
Bereicherung  gründen.  Es  zeugt  für  die  Sorglosigkeit,  mit  der 
die  Gesetzgeber  mit  der  Denkform  der  cessio  legis  umgehen,  daß 
das  Badische  AGBGB.  sie  selbst  hier  nicht  missen  kann: 

Art  5 Abs.  4 Soweit  der  Staat  in  diesen  Fällen  die  Be- 
schädigten befriedigt,  ebenso  im  § 12  der  Grundbuchordnung, 
geht  die  Forderung  auf  den  Staat  über. 

In  diesen  Zusammenhang  gehört  endlich  der  § 140  Gew.  UG., 
wenn  wir  nämlich  der  neustens  vom  Reichsgericht  angenommenen’) 
Interpretation  folgen.  Danach  soll  der  Zeitpunkt  des  Überganges 
der  Forderung  des  Beschädigten  gegen  den  Dritten  an  die  Berufs- 
genossenschaft auf  die  Entstehung  der  Forderung  zurückverlegt 
werden,  die  Forderung  soll  „zunächst  in  der  Person  des  Verletzten 
zur  Entstellung  gelangen  und  durch  diese  hindurch  — indem  die 
Entstehung  und  der  Übergang  sich  zeitlich  berühren  — auf  die 
Berufsgenossenschaft  übergehen.“ 

In  Wahrheit  ist  auch  hier  die  Situation  die:  die  Berufs- 
genossenschaft haftet  für  den  Schadensersatz  unter  Ausschluß  der 
sonst  nach  Zivilrecht  zum  Ersatz  verpflichteten  Personen,  kann  aber 
gegen  diese  in  demselben  Maße  und  unter  denselben  Voraus- 
setzungen Regreß  nehmen,  wie  sie  dem  Verletzten  gegenüber  ver- 
pflichtet waren.  Daß  die  Berufsgenossenschaft  bereits,  ehe  sie 
selbst  an  den  Verletzten  geleistet  hat,  einen  antizipierten  Regreß 

')  GBO.  § 12  u.  nach  l’artikularrecht:  siehe  dieses  bei  Fischcr-Henle, 
EG.  Art.  77  Anm.  4. 

*)  RG.  26.  Jan.  05  Reger  26  S.  112. 
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hat,  hat  darin  seinen  Grund,  daß.  wenn  einmal  eine  Verbindlich- 
keit der  Berufsgenossenschaft  entstanden  ist,  auch  ihre  Erfüllung 
so  gut  wie  sicher  ist.  Aber  der  Ausschluß  der  Haftung  des  nach 
Zivilrecht  Ersatzpflichtigen  gegenüber  dem  Verletzten  tritt  doch 
nicht,  wie  etwa  im  § 12  GBO,  unbedingt  ein,  sondern  nur,  wenn 
der  Schaden  in  den  Bereich  der  Unfallversicherung  fällt,  wenn 
dem  Verletzten  gegen  die  Berufsgenossenschaft  ein  Anspruch  ent- 
steht. Maßgebend  ist  also  für  die  Berechtigung  gegenüber  dem 
nach  Zivilrecht  Ersatzpflichtigen  ein  Rechtsverhältnis  des  Verletzten 
zu  einem  Dritten,  der  Berufsgenossenschaft.  Das  rechtfertigt  aller- 
dings die  analoge  Anwendung  des  § 407  BGB,  zu  der  das  Reichs- 
gericht nur  mittelst  seiner  monströsen  Konstruktion  gelangen  zu 
können  glaubte. 

Aber  die  Situation  kann  sich  komplizieren.  Gesetzt,  in  unsemi 
Fall  sei  B,  der  das  Darlehn  erhalten  hat,  dem  Gläubiger  gegen- 
über zwar  nicht  als  persönlicher  Schuldner  aufgetreten,  er  habe 
ihm  aber  ein  Pfand  bestellt  für  die  Forderung  gegen  A.  Hier 
erhebt  sich  die  Frage:  A kann  freilich  seinen  Regreß  nur  nach 
den  Grundsätzen  der  Herausgabe  einer  ungerechtfertigten  Be- 
reicherung nehmen,  kann  er  aber  nicht  wenigstens  seinen  Re- 
greß soweit  vom  Rechte  des  Gläubigers  herleiten,  als  dieser  eben 
Rechte  gegen  B hat?  Mit  andern  Worten:  kann  A für  seine 
condictio  nicht  wenigstens  das  Pfandrecht  des  Gläubigers  geltend 
machen?  Es  genügt  hier  auf  das  Problem  hinzuweisen,  wir  kommen 
darauf  zurück. 

V. 

Die  Erfüllung  fremder  Verbindlichkeiten  ist  nicht  die  einzige 
Grundlage  eines  Regreßanspruches;  nehen  dem  Regreß  Grund  Er- 
füllung fremder  Verbindlichkeiten  steht  der  Regreß  zwecks  Aus- 
gleichung unter  mehreren  neben  einander  geschalteten  fremden 
Verbindlichkeiten. 

Als  Musterfoll  dient  die  Mitbürgschaft.  Für  ein  Darlehn, 
das  X erhalten  hat,  verbürgen  sich  A und  B als  Bürgen.  Zahlt 
A das  Darlehn  zurück,  so  müßte  bei  strenger  Festhaltung  der 
Denkform  der  cessio  legis  mit  der  Forderung  des  Gläubigers 
gegen  den  Hauptschuldner  auch  die  Forderung  gegen  den  Bürgen 
auf  ihn  übergehen  (§§  412.  401.).  Aber  das  Gesetz  lenkt  hier 
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selbst  ein,  indem  es  fflr  das  Verhältnis  der  mehreren  Bürgen 
§ 42(>  für  anwendbar  erklärt  (§  774  Abs.  2),  A kann  also  von  B 
nur  die  Hälfte  des  gezahlten  Betrages  verlangen. 

Der  Grundgedanke  dieses  Regresses  ist  der:  es  handelt  sich 
hier  um  zwei  nebengeordnete  fremde  Verbindlichkeiten,  denn  B 
trägt  auch  nicht  relativ,  dem  A gegenüber,  seine  Verpflichtung 
als  eigene,  und  von  einer  Überwälzung  der  gesamten  Schuldlast 
von  der  einen  auf  die  andere  kann  keine  Rede  sein;  man  kann  nicht 
einmal  sagen,  daß  B im  Verhältnis  zu  A wenigstens  teilweise  eine 
eigene  Verbindlichkeit  trüge,  dafür  fehlen  alle  Kriterien.  Es  darf  aber 
auch  nicht  in  die  Willkür  des  Gläubigers  gestellt  werden,  einen 
Bürgen  herauszugreifen  und  damit  den  andern  frei  werden  zu  lassen; 
dolosen  Machinationen  würde  damit  Tor  und  Tür  geöffnet,  der 
Gläubiger  könnte  sich  von  dem  einen  Bürgen  ein  Abstandsgeld  zahlen 
lassen  und  dafür  sich  lediglich  an  den  andern  halten  *)■  Die  Schnld- 
last  muß  im  stabilen,  nicht  im  labilen  Gleichgewicht  stehen,  daher 
Ausgleichung.  Lediglich  auf  die  Sachlage  selbst  gründen  wir 
heut  den  Ausgleichungsanspruch,  nicht  etwa  spiritualistisch  auf 
den  Willen  der  Parteien,  etwa  darauf,  daß  der  eine  Bürge  sich 
nur  in  dem  Gedanken  verbürgt  hat,  daß  noch  ein  anderer  neben 
ihm  als  Bürge  stehe*),  denn  wir  geben  den  Ausgleichungsanspruch 
auch  dann,  wenn  der  eine  Mitbürge  erst  geraume  Zeit  später  als 
der  erste  in  den  Schuldvcrband  eingetreten  ist. 

Aus  dieser  Grundlage  ergibt  sich  auch  die  Strukturversehieden- 
heit  des  Regresses  zwecks  Ausgleichung  und  des  Regresses  Grund 
Erfüllung  fremder  Verbindlichkeiten:  die  Höhe  des  letzteren  steht 
von  vorn  herein  fest,  der  Ausgleichungsanspruch  aber  ist  seiner 
vermittelnden  Natur  nach  elastisch:  wird  einer  der  Mitbürgen 


')  Vgl.  Koban.  Regreß,  S.  131. 

s)  So  schon  Molinaeus,  lcct.  Dolan,  lect.  I no.  14  i.  f.  quanto  magis 
plures  corrci  vel  fidciussorcs  pariter  et  simul  se  ohligaverunt,  tanto  magis 
hoc  mutui  oneris  contemplatiunc  fecerunt  et  sic  minus  debent  a mutuo 
rccursu  excludi,  und  no.  35:  Creditor  mutuavit  mille  sub  tideiussorc,  postca 
cxpromissorcs  accepit,  novUsime  fldeiussor  totuni  solvit.  tenetur  creditor 
ei  cedere  actiones  contra  principalcm : sed  non  contra  eipromissores:  quia 
hac  postca  quaesitae  sunt  nec  caruni  contemplationc  fideiussor 
intercessit. 
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insolvent,  so  müssen  die  übrigen  Bürgen  das  Unglück  gemeinsam 
tragen '). 

Die  Mitbürgschaft  ist  nicht  der  einzige  Fall  einer  Mehrheit 
neben  einander  geordneter  fremder  Verbindlichkeiten:  A und  B 
treten  als  Gesamtschuldner  zusammen  mit  H auf,  der  das  Darlehn 
erhalten  hat,  vor  allem  aber  auch  bei  der  Mehrpfänderschaft  und 
beim  Zusammentreffen  von  Bürgschaft  und  Pfandrecht.  Zu  einer 
Überwalzung  der  vollen  Schuldsumme  von  einer  Verbindlichkeit 
auf  die  andere  fehlt  hier  jeder  Grund,  überall  kann  nur  von 
Ausgleichung  die  Rede  sein. 

Der  Ausgleichungsanspruch  greift  aber  subsidiär  bei  jeder 
Gesamtschuld  schlechthin  Platz.  Haften  A,  B,  C,  D.  für  ein  Darlehn 
von  120  als  Gesamtschuldner,  und  hat  von  dem  Darlehn  A und 
B je  40,  C und  D je  20  erhalten,  so  liegt  einem  jeden  in  Höhe 
der  erhaltenen  Summe  eine  eigene  Verbindlichkeit  ob.  Zahlt  also 
A die  120  zurück,  so  findet  zunächst  ein  Hegreil  Grund  Erfüllung 
fremder  Verbindlichkeiten  statt,  wird  aber  z.  B.  D insolvent,  so 
wird  es  bedeutsam,  daß  A,B,C,  auch  für  die  20  des  D hafteten,  also 
drei  parallelgeordnete  fremde  Verbindlichkeiten  bestanden,  jetzt  tritt 
der  Ausgleichungsanspruch  in  Aktion:  A kann  hinsichtlich  der  20 
gegen  B und  C zwecks  Ausgleich  Regreß  nehmen. 

VI. 

Noch  eine  dritte  Kombination  ist  denkbar:  zwei  neben  einander 
geordnete  eigene  Verbindlichkeiten,  bei  denen  aber  die  Erfüllung 
der  einen  zugleich  Tilgung  der  andern  ist.  Das  ist  der  Fall  bei 
der  Doppelversicherung.  Jede  Versicherung  hat  für  ihre  Ver- 
pflichtung im  Verhältnis  zur  andern  ihr  volles  Äquivalent  erhalten, 
aber  die  Leistung  der  einen  macht  die  andere  frei  und  man  steht 
daher  hier  vor  dem  gleichen  Problem  wie  bei  mehreren  neben 
einandergeordneten  fremden  Verbindlichkeiten.  Unser  Entwurf 
§ 54  erklärt  denn  auch  deu  § 426  BGB.  für  anwendbar,  also  auch 
hier  Ausgleichung. 

’)  Diese  Natur  lies  Ausgleichungsanspruchs  ist  mitunter  mißlich,  so 
wenn  für  die  Forderung  einer  von  mehreren  Burgen  eine  Hypothek  bestellt 
hat:  das  steife  (irundbueh  kommt  den  quecksilberhaften  Veränderungen  des 
Ansgleichungsanspruchs  nicht  so  schnell  nach.  Aber  das  ist  nicht  zu  ändern 
und  schließlich  kein  so  großes  l'nglück,  wie  Koban  S.  174  glaubt. 
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Die  im  Vorgehenden  ausgesprochenen  Gedanken  bedürfen  nun- 
mehr der  Durchführung  im  Einzelnen.  Er  wird  also  im  Folgenden 
zu  untersuchen  sein: 

1.  der  Regreß  grund  Erfüllung  fremder  Verbindlichkeiten. 

2.  der  Regreß  zwecks  Ausgleichung  unter  mehreren  neben 
einander  geordneten  fremden  Verbindlichkeiten. 

3.  Was  heißt  es:  der  Regreßanspruch  wird  hergeleitet  vom 
Rechte  des  befriedigten  Gläubigers? 

§ 4.  Rückgriff  grund  Erfüllung  fremder  Verbindlichkeiten 

I. 

Zunächst  bedarf  der  Begriff  der  fremden  Schadensersatzpflicht 
der  Weitcrent Wickelung.  Nach  unserer  Skala  darf  eine  Gruppe 
von  Ersatzpflichtigen  die  volle  Schuldlast  auf  eine  nähere  Gruppe 
überwälzen,  wie  gestaltet  sich  aber  das  Verhältnis  mehrerer  Personen 
derselben  Gruppe?  Die  Ersatzpflicht  ist  hier  für  einen  jeden  teil- 
weis eine  eigene,  teilweis  eine  fremde,  die  Kriterien  aber  sind  die: 

1.  Für  die  Angehörigen  der  Gruppe  5 ist  maßgebend  die 
Partizipierung  am  Äquivalent. 

Einen  ausdrücklichen  Beleg  dafür  gibt  wieder  § 432  HGB., 
kann  nämlich  der  schuldige  Frachtführer  nicht  ermittelt  werden, 
so  „ haben  die  beteiligten  Frachtführer  den  Schaden  nach  dem 
Verhältnis  ihrer  Anteile  an  der  Fracht  gemeinsam  zu  tragen.“ 
Ebenso  wird  das  Verhältnis  der  mehreren  Tierhalter  zu  einander 
sich  regeln  nach  Maßgabe  der  Nutzungen,  die  ein  jeder  von  dem 
Tiere  bezieht;  insoweit  ist  die  Ersatzflicht  eine  eigene  Verbind- 
lichkeit. 

2.  Innerhalb  der  Gruppen  1 — 2 muß  das  Verschulden  die 
Funktion  austtben,  die  das  Äquivalent  in  der  eben  besprochenen 
Gruppe  übt.  Ist  durch  Fahrlässigkeit  mehrerer  Entleiher  die  ge- 
liehene Sache  beschädigt  worden,  so  bestimmt  sich  die  auf  jeden 
einzelnen  entfallende  Regreßquote  nach  dem  Maße  seines  Ver- 
schuldens zu  dem  der  andern.  Man  sagt,  das  Maß  des  Ver- 
schuldens sei  kein  „exakter  Maßstab“  für  die  Quotenberechnung 
und  führe  zu  „schrankenloser  Willkür“  ’),  aber  der  Begriff  des 

■)  Seuffcrt  52,  No.  7. 
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„Exakten“  ist  eben  in  der  Gesellschaftswissenschaft  ein  anderer 
als  in  der  Mathematik  und  Naturwissenschaft,  und  schließlich  gibt 
§ 254  einen  ähnlichen  Verteilungsmaßstab  '). 

Sollen  wir  auch  bei  mehreren  vorsätzlichen  Tatern  den 
Quotenregreß  zulassen?  Die  Römer  schließen  hier  bekanntlich 
den  Regreß  schlechthin  aus: 

Fr.  1 § 14  27,3  Ulpian  . . quia  proprii  delicti  poenam 
subit.  quae  res  indignum  eum  facit  ut  a ceteris  quid  conse- 
quatur  doli  participibus. 

Fr.  38  § 2 26,7.  Papinian  . . cum  propria  cuiusque 
contumaeia  puniatur,  qua  fronte  poterit  hoc  desiderari? 

Fr.  69  6,1  Paulus.  Is  qui  dolo  fecit,  quo  minus  possi- 
deret,  hoc  quoque  nomine  punitur  quod  actor  cavere  ei 
non  debet  actiones,  quas  eius  rei  nomine  habet,  te  ei  prae- 
staturum. 

Sie  ziehen  also  strafrechtliche  Gesichtspunkte  hinein,  die  uns 
nicht  weiterhelfen*).  Auch  Köhler  will  dem  dolosen  Täter  den 
Regreß  versagen,  denn  niemand  dürfe  sich  auf  seinen  Dolus  be- 
rufen3). Indessen  das  ist  unrichtig:  der  Täter,  der  Regreß  ver- 
langt, beruft  sich  auf  den  Dolus  des  Mittäters  und  darauf,  daß 
er  den  Schaden  ersetzt  hat.  Unseres  Erachtens  muß  auch  hier 
das  gleiche  Verschulden  der  Schadensstifter  bewirken,  daß  die 
Ersatzpflicht  zu  gleichen  Teilen  ihre  eigene  wird.  Noch  feiner 
aber  die  Verteilung  der  Ersatzpflicht  nach  der  Intensität  der  Be- 
teiligung abzustufen  *),  dafür  liegt  m.  E.  kein  Grund  vor,  die 
„Arbeitsverteilung“  unter  den  mehreren  vorsätzlichen  Verursachern 
verdient  keinen  zivilrechtlichen  Schutz,  in  dem  Sinne  hat  Ulpian 
recht:  nec  enim  ulla  societas  maleficiorum  est. 

3.  Damit  ergibt  sich  nun  auch  der  Maßstab  für  den  Regreß 
unter  den  Angehörigen  der  Gruppe  3 und  4. 

')  Kicktig  Köhler,  Encyclopaedie  I,  S.  063.  Kumpf  S.  84.  So  auch 
die  französische  Praxis  — siehe  darüber  Ituuipf  S.  99 — 102. 

*)  Der  erste  Entwurf  § 338  wollte  ihnen  folgen,  der  zweite  lehnte  ihre 
Ansicht  ausdrücklich  ab.  Prot.  I,  S.  440. 

3)  Encyclop.  1,  S.  003. 

*)  So  sollen  nach  Dem  bürg  die  tiehilfen  dem  Täter  überhaupt  nicht 
haften  (Lehrb.  II,  1 § 163  IV),  ähnlich  Cosack,  Lehrb.  § 164  I 4,  2 nach 
Crome,  System  § 207  II,  2,  wenigstens  für  einen  kleineren  Teil  als  die 
Hälfte. 
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a)  Der  Schaden  wird  verursacht  durch  das  Verschulden  von 
X und  Y,  X ist  Gehülfe  des  A,  Y Gehülfe  des  15,  A und  15  selbst 
trifft  kein  eigenes  Verschulden.  Ersetzt  A den  ganzen  Schaden, 
so  ergibt  sich  die  Rcgreß<iuote  gegen  15  aus  dem  Verhältnis  des 
Verschuldens  des  X zu  dem  des  Y. 

Einen  Ileleg  dafür  geben  die  partikularrechtlichen  Aufruhr- 
gesetze. Hiernach  ist  die  Gemeinde  unter  Umständen  fär  den 
bei  einem  Aufruhr  angerichteten  Schaden  verantwortlich.  Fast  alle 
Gesetze  enthalten  nun  den  Passus,  daß,  wenn  mehrere  Gemeinden 
für  den  Schaden  haftbar  geworden  sind,  unter  den  Gemeinden 
ein  Regreß  stattfindet  nach  Maßgabe  des  den  Einwohnern  der 
einzelnen  Gemeinden  zur  Last  fallenden  Verschuldens1). 

b)  In  dem  gleichen  Falle  füllt  A und  15  culpa  in  eligendo 
zur  Last;  dann  muß  entsprechend  zur  Ermittelung  der  Regreßqunte 
das  vierfache  Verschulden  berücksichtigt  werden. 

II. 

Aus  diesen  Grundsätzen  heraus  bedarf  der  § 840  Abs.  3 
15G15.  der  restriktiven  und  extensiven  Interpretation  zugleich. 

„Ist  neben  demjenigen,  welcher  nach  den  §§  833  bis  838 
zum  Ersätze  des  Schadens  verpflichtet  ist,  ein  Dritter  für  den 
Schaden  verantwortlich,  so  ist  in  ihrem  Verhältnisse  zu  einander  der 
Dritte  allein  verpflichtet“. 

1.  Haben  mehrere  Personen,  darunter  der  Tierhalter,  einen 
Hund  auf  einen  Menschen  gehetzt,  so  kann  sich  der  Tierhalter 
nicht  etwa  auf  § 840  berufen  und  seine  Haftung  völlig  auf  seine 
Mittäter  abwälzen.  Der  Tierhalter  haftet  hier  nicht  als  solcher, 
sondern  kraft  seines  Verschuldens,  er  gehört  in  Gruppe  1,  nicht 
in  Gruppe  f>,  0 unserer  Skala.  Ebenso  kann  der  aufsichtsptlichtige 
Kutscher,  wenn  durch  seine  Unvorsichtigkeit  und  die  Neckereien 
eines  Dritten  das  Pferd  Schaden  angerichtet  hat,  die  Schuldlast 
nicht  völlig  auf  den  Dritten  abwälzen,  und  zwar  wird,  wenn  der 
Kutscher  gegen  den  Dritten  Regreß  nimmt,  die  Schuldvennutung 
des  § 834  auch  in  diesem  Verhältnis  zu  gelten  haben. 

*)  l’reuß.  G.  11.  März  1850  § 7.  Bad.  G.  13.  Feb.  51  § 2.  Hess.  G. 
3.  März  59  (in  der  Fassung  des  AG  BGH.  Art.  275)  Art.  10.  Anhalt  AG  BGB. 
Art.  31  §2.  Sachsen-Cnburg-Gotha  AG  BGB.  Art.  21  §3.  Schwartb. -Hudelst. 
AG  BGB.  Art.  54.  Schwarzb.-Sondersh.  AG  BGB.  Art.  20  § 2. 

Schulz,  Uückgriff  und  Weitergriff  4 
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So  ist  also  der  § 840  Abs.  3 insofern  falsch  gefaßt,  als  er 
die^Fälle  der  Haftung  kraft  vermuteten  Verschuldens  der  reinen 
Kausalhaftung  gleichstellt,  ein  Irrtum,  der  darin  seinen  Grund 
hat,  daß  man  ungenau  häufig  die  §§  823  ff.  als  die  Fälle  der 
Kulpahaltung,  die  § 833  ff.  als  die  Fälle  der  Kausalhaftung  be- 
zeichnete').  Der  Sinn  der  Zitierung  der  §§  834,  838  im  §840 
Abs.  3 kann  nur  der  sein: 

wer  lediglich  auf  die  ihn  treffende  Schuldvermutung  hin. 
ohne  es  zu  Klage  und  Urteil  kommen  zu  lassen,  Schadens- 
ersatz leistet,  kann  gegen  Dritte,  die  ein  Verschulden  trifft, 
vollen  Regreß  nehmen,  wenn  er  die  Schuldvermutnng  ent- 
kräften kann.  — 

‘2.  Ein  Eisenbahnzug  macht  ein  Pferd  scheu  und  dieses  richtet 
Schaden  an:  die  Eisenbahn  haftet  aus  § 1 des  Reichshaftpflicht- 
gesetzes, der  Tierhalter  aus  § 833  BGB.  Jedenfalls  gehört  die 
Eisenbahn  nicht  zu  den  „Dritten“  im  Sinne  des  § 840  Abs.  3, 
denn  Eisenbahn  und  Tierhalter  stehen  zur  Ersatzpflicht  in  gleicher 
Nähe  (Gruppe  5),  es  kann  unter  ihnen  nur  von  einem  Quoten- 
regreß die  Rede  sein.  Das  Reichsgericht  hat  sich  Eutsch.  Bd.  53 
S.  114  ff.  im  entgegengesetzten  Sinne  ausgesprochen  und  daran 
auch  bisher  festgehalten  *j,  aber  seine  Begründung  ist  ein  so 
dürftiges  Herumtasten  an  den  Vorarbeiten  des  Gesetzes  und  geht 
so  wenig  auf  die  Grundideen  des  Gesetzes  selbst  ein,  daß  damit 
das  letzte  Wort  noch  nicht  gesprochen  sein  kann3i. 

III. 

Über  die  Bedeutung  der  Ersatzptlicht-Skala  kann  man  in 
einer  Hinsicht  zweifelhaft  sein. 

Gesetzt,  es  haften  für  den  Ersatz  mehrere  Personen  der 
Gruppe  5 neben  einer  anderen  aus  Gruppe  4,  einer  aus  Gruppe  5 
zahlt:  muß  er  zunächst  den  Regreß  gegen  die  Gruppe  4 lenken 
und  erst  subsidiär,  wenn  er  dort  nichts  erhält,  gegen  die  Ange- 
hörigen der  eigenen  Gruppe,  oder  hat  er  schlechthin  die  Wahl? 

Für  den  Fall  des  § 432  HOB.  gibt  das  Gesetz  selbst  aus- 
drückliche Bestimmungen.  Ist  der  schuldige  Frachtführer  ermittelt, 

')  Gut  Kumpf,  S.  121 — 23. 

»)  RG.  58,  S.  335  ff.,  61,  S.  56  ff 

s)  Richtig  Rumpf,  S.  124. 
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so  darf  zunächst  nur  gegen  ihn  Regreß  genommen  werden,  und 
erst  soweit  hier  kein  Krsatz  zu  erlangen  ist,  tritt  der  Regreß  gegen 
die  andern  Frachtführer  nach  Maßgabe  ilires  Anteils  an  der  Fracht 
in  Aktion').  Entsprechend  will  das  Preußische  Überverwaltungs- 
gericht  dem  unterstützenden  Armenverband  keinen  Regreß  gewähren 
gegen  die  nach  § 57  a KrVG.  vorläufig  unterstützungspflichtige 
Krankenkasse,  sondern  allein  gegen  die  endgültig  unterstützungs- 
pflichtige  Kasse*).  Soll  man  diesen  Gedanken  auf  andere  Fälle  über- 
tragen? Sodaß  also,  wenn  mehrere  Entleiher  für  den  Diebstahl 
der  geliehenen  Sache  haften,  der  Ersatz  leistende  Entleiher  zunächst 
gegen  den  Dieb  und  erst  subsidiär  gegen  die  Mitentleiher  Regreß 
nehmen  könnte.  Ich  lasse  die  Frage  offen. 

IV. 

Auch  der  Begriff  der  fremden  rechtsgeschäftlich  begründeten 
Verbindlichkeit  bedarf  noch  der  Ergänzung.  Wir  stellten  bisher 
als  Kriterium  allein  die  Partizipierung  am  Äquivalent  auf,  gleich- 
gültig wie  die  Verpflichtung  sonst  gestaltet  war.  Hat  sich  die 
Ehefrau  für  ein  Darlehn,  das  ihr  Mann  erhalten  hat,  als  Haupt- 
schuldnerin, der  Mann  dagegen  als  Bürge  verpflichtet  und  zahlt 
die  Frau  das  Darlehn  zurück,  so  hat  sie  vollen  Regreß  gegen 
ihren  Mann,  der  sich  freilich  nicht  vom  Recht  des  Gläubigers  her- 
leiten kann,  aber  es  muß  ja  hier  stets  mindestens  eine  negotiorum 
gestio  vorliegen. 

Aber  unter  den  Personen,  die  am  Äquivalent  nicht  parti- 
zipieren, lassen  sich  Abstufungen  erkennen. 

1.  Für  ein  Darlehn,  das  A erhalten  hat,  haftet  B als  Gesamt- 
schuldner, X als  Bürge,  Y hat  dafür  ein  Pfand  bestellt  Wenn 
B zahlt,  kann  er  gegen  X oder  das  Pfand  wenigstens  teilweise 
Regreß  nehmen,  da  B ja  so  gut  wie  X eine  fremde  Verbindlich- 
keit trägt?  Das  Gesetz  ist  stumm,  m.  E.  muß  unter  mehreren 
fremden  Verbindlichkeiten  die  accessorische  Schuld  stets  hinter 
die  Hauptschuld  um  eine  Stufe  zurücktreten.  Diese  Rangordnung 
liegt  zweifellos  der  Einrede  der  Vorausklage  zu  Grunde,  und  wenn 
wir  diese  auch  beim  Pfandrecht  nicht  melir  kennen,  so  können 

')  So  richtig  Düringer-Hachenburg,  Note  IV,  2b  zu  § 432.  A.  M. 
(ohne  Begründung)  Staub,  Anm.  9 zu  § 432. 

*)  14.  Kobr.  95  Heger  16,  S.  49  u.  9.  Oct.  05  Reger  26,  S.  411. 

4* 
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wir  doch  die  Rangordnung  im  Innenverhaltnisse  anerkennen,  auch 
wenn  sie  im  Verhältnis  zum  Gläubiger  keine  Ausprägung  mehr 
erfahren  hat.  Daher  kein  Rückgriff  des  Hauptschuldners  B gegen 
Bürgen  und  Pfandschuldner,  umgekehrt  aber  kann  der  zahlende 
X oder  Y auch  gegen  B vollen  Regreß  nehmen,  seine  Verbindlich- 
keit erscheint  ihnen  gegenüber  als  seine  eigene1). 

2.  A,  B und  X haften  als  Gesamtschuldner  für  ein  Darlehn 
von  60,  von  dem  A 40,  B 20,  X nichts  erhalten  hat.  Wenn  X 
die  60  zurückzahlt,  wie  gestaltet  sich  sein  Regreß  gegen  A 
und  B? 

Nach  der  herrschenden  Ansicht  soll  stets  Quotalregreß  ein- 
treten,  X also  von  A 40,  von  B 20  verlangen  können9),  andere 
wollen  umgekehrt  stets  Solidarhaftung  annehmen,  mit  Rücksicht 
auf  den  Wortlaut  des  Gesetzes,  nach  dem  die  Regreßforderung 
die  übertragene  Gläubigerforderung  ist,  für  diese  hätten  die  Mit- 
schuldner solidarisch  gehaftet,  also  auch  für  die  Regreßforderung 3). 

M.  E.  haben  beide  Unrecht;  man  muß  die  Fälle  unterscheiden. 

a)  A und  B haben  dem  Gläubiger  den  X als  Mitschuldner 
gestellt;  darin  liegt,  ohne  daß  es  noch  besonderer  ausdrücklicher 
Abreden  bedürfte:  X gegenüber  soll  für  A wie  für  B die  Forderung 
in  ihrer  vollen  Höhe  als  ihre  eigene  gelten,  X soll  A und  B gegen- 
über wie  ein  Bürge  stehen.  Gerade  im  Falle,  wo  mehrere  Solidar- 
schuldner  dem  Gläubiger  einen  Dritten  als  Bürgen  stellen,  be- 
gründete schon  das  Brunner  Schöffenbuch  c.  182  den  Solidarregreß 
des  Bürgen  ganz  richtig: 

quod  fideiussor  in  solidum  pro  debitoribus  promisit  creditori 
— debitores  ad  redimendum  ipsum  sibi  obligantur 
similiter  in  solidum  vice  versa. 

b)  in  allen  andern  Fällen  hat  die  herrschende  Meinung  Recht, 
X hat  mangels  besonderer  Abreden  nur  Quotalregreß  wie  ange- 
geben, denn  nur  in  soweit  erfüllt  er  fremde  Verbindlichkeiten. 


')  Vgl.  G aut  hi  er  No.  426  ff.  und  460  ff.  So  lösen  sich  auch  die  Fälle, 
die  James  Breit  bei  Grucbot  48,  S.  286,  87,  89  Schwierigkeiten  bereiten. 

*)  Oertmaun,  Anm.  4 d zu  § 426  und  dort  Zitierte.  Kipp -Wind- 
scheid II,  S.  225 b.  Köhler,  Encyclop.  I,  S.  663. 

3)  Hruza,  S&chs.  Archiv  f.  Bürg.  K.  Bd.  5,  S.  295,  96.  Osswald, 
der  sog.  ges.  Forderungsübergang.  Leipz.  I)iss.  1904,  S.  31. 
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V. 

1.  Der  Regreßanspruch  entspringt  der  Erfüllung  fremder  Ver- 
bindlichkeiten. Demnach  muß  es  gleichgültig  sein,  ob  der  Er- 
füllende dem  Gläubiger  zur  Erfüllung  verpflichtet  war  oder  nicht, 
ob  er,  wie  in  den  Fällen  des  Ablösungsrechts  an  der  Erfüllung 
wenigstens  ein  rechtliches  Interesse  hatte  oder  nicht.  Auch  wenn 
ein  gänzlich  Unbeteiligter  den  Gläubiger  befriedigt,  kann  er  Regreß 
nehmen,  denn  es  ist  nicht  abzusehen,  warum  jemand,  der  ohne 
Mandatar  oder  negotiorum  gestor  zu  sein,  sich  verbürgt  hat  und 
nun  zahlt,  anders  behandelt  werden  soll,  als  wer  ohne  sich  vorerst 
als  Bürge  zu  verpflichten,  die  fremde  Verbindlichkeit  erfüllt1)-  Die 
Stellung  des  Schuldners  wird  dadurch  rechtlich  nicht  verändert, 
denn  der  Regredient  kann  ja  nur  verlangen,  was  der  Gläubiger 
hätte  verlangen  können  und  nur  so,  wie  dieser  es  hätte  ver- 
langen können.  So  bleibt  denn  allein  der  „Nachteil“  des  Wechsels 
der  Person  des  Gläubigers s),  aber  über  diesen  Nachteil  haben 
wir  uns  wohl  nachgerade  beruhigt3).  Richtig  bestimmte  daher 
das  Pr.A.L.R.  1,  lß.  §46: 

Überhaupt  tritt  in  der  Regel  der  Zahlende  gegen  den 
Schuldner  auch  ohne  ausdrückliche  Zession  in  die  Rechte 
des  bezalilteu  Gläubigers, 
ebenso  das  Österreichische  BGB.  § 1358. 

Wer  die  Schuld  eines  andern  bezahlt,  tritt  in  die  Rechte 
des  Gläubigers  und  ist  befugt,  von  dem  Schuldner  den  Ersatz 
der  bezahlten  Schuld  zu  fordern. 

Einen  anderen  Standpunkt  nahm  anscheinend  eine  Verordnung 
Gordians  c.  5 C.  8,42  ein  und  der  C.  c.  a.  1236.  Das  BGB.  spricht 
über  die  Frage  nicht  ausdrücklich,  die  herrschende  Lehre  will 
das  französische  System  übernehmen4),  aber  die  Ablösungsrechte 

*)  Koban.  Re  grell  S.  119  N.  1:  im  ersten  Fall  soll  „ein  Mißbrauch 
nicht  so  sehr  zu  befürchten  sein,  wie  beim  freiwilligen  Drittzahler,  weil 
der  Zahlung  eine  immerhin  gefahrdrohende  Verbürgung  vorangehen  mußte“. 
— Das  sind  bloße  Worte. 

a)  Mit  großer  Emphase  hervorgehoben  von  Koban,  Regreß,  S.  116 — 19, 
S.  57  ff.,  über  das  ehrwürdige  Alter  solcher  Einwände  siehe  Larombiere; 
No.  19  zu  a.  1252. 

*)  Vgl.  Köhler,  Lehrb.  II,  S.  162.  Vischcr  a.  a.  0.,  S.  25 

*)  Unsere  Kommentare  meist  stillschweigend,  ausdrücklich  Oortmann, 
Archiv  f.  civ.  Pr.  Bd.  82,  S.  441.  Schollmeyer,  der  gesetzliche  Eintritt 
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der  Versicherungsgesetze’)  setzen  jedenfalls  nur  ein  berechtigtes, 
kein  rechtliches  Interesse  voraus.  — 

2.  Das  führt  dazu,  auch  den  Regreß  des  Eigentümers  der 
Pfandsache  gegen  den  persönlichen  Schuldner  allgemeiner  zu  ge- 
stalten, als  es  der  Wortlaut  des  Gesetzes  angibt. 

Für  das  Mobiliarpfand  ergeben  nämlich  die  §§  1225,  1247, 
daß  der  Eigentümer  der  Pfandsache  gegen  den  persönlichen 
Schuldner  Regreß  nehmen  kann,  sei  es,  daß  er  selbst  freiwillig 
den  Gläubiger  befriedigt  hat,  sei  es.  daß  der  Gläubiger  durch 
Realisierung  seines  Pfandrechts,  „aus  der  Pfandsache“  befriedigt 
worden  ist.  § 1247  bestimmt  ausdrücklich: 

Soweit  der  Erlös  aus  dem  Pfände  dem  Pfandgläubiger  zu 
seiner  Befriedigung  gebührt,  gilt  die  Forderung  als  von  dem 
Eigentümer  berichtigt. 

Eine  dem  § 1247  entsprechende  Bestimmung  für  das  Immo- 
biliarpfand  fehlt.  Nach  § 1143  soll  die  Forderung  gegen  den 
persönlichen  Schuldner  auf  den  Eigentümer  übergehen,  wenn  er 
freiwillig  den  Gläubiger  befriedigt:  wird  der  Gläubiger  aus  dem 
Grundstück  befriedigt,  so  bemerkt  § 1181  lediglich,  daß  damit  die 
Hypothek  erlischt,  von  einem  Übergang  der  Forderung  schweigt 
er.  Man  hat  beim  Wortlaut  des  Gesetzes  stehen  bleiben  und  dem 
Eigentümer  bei  Befriedigung  des  Gläubigers  aus  dem  Grundstück 
den  Regreß  versagen  wollen.  Der  § 1 143  soll  „eine  Vorschrift  sin- 
gulärer Natur  sein,  der  ohne  ausdrückliches  Gestatten  des  Getzgebers 
keine  Ausdehnung  gegeben  werden  dürfe3).“  ln  Wahrheit  wendet 
der  § 1143  nur  das  allgemeine  Prinzip  an,  daß  ans  der  Erfüllung 
fremder  Verbindlichkeiten  sich  ein  Ersatzanspruch  ergibt,  und  die 
Erkenntnis,  daß  dieser  Gedanke  dem  § 1143  zu  Grunde  liegt, 
rechtfertigt  seine  (und  des  § 1247),  analoge  Anwendung  auf  den 

in  die  Hechte  des  Gläubigers,  S.  7t>.  Croine,  Grundlehren,  S.  280  X.  14 
meint,  daß  durch  Anerkennung  eines  Regresses  auch  des  nicht  interessierten 
Dritten  „der  Spekulation  ein  neues  Feld  eröffnet  würde“.  Warum  nicht  ? 
Wenn  sie  nur  dem  Schuldner  nicht  schadet. 

■)  Oben  S.  !>. 

*)  Staudingo  r- Kober  Antn.  lb  zu  §1183  Kuban.  Regreß  S.  98. 
Mittelstein,  Hypothekenrecht  § 101  Anni.  1.  Kino  Bcreicherungsklage  gegen 
den  persönlichen  Schuldner  will  M.  zugestehen,  ohne  zu  sehen,  daß  das  in 
Wahrheit  auf  dasselbe  hiuauslituft  wie  die  cessio  legis  (oben  S.  42}. 
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Fall  der  Befriedigung  des  Gläubigers  aus  dem  Grundstück');  der 
Eigentümer  der  Sache,  aus  der  der  Gläubiger  befriedigt  wird,  er- 
füllt die  fremde  Verbindlichkeit  und  kann  daher  gegen  den  per- 
sönlichen Schuldner  Regreß  nehmen. 

Demnach  ist  auch  der  § 1 225  ausdehnend  zu  interpretieren; 
er  spricht  die  Subrogation  nämlich  nur  aus  zu  Gunsten  des  Ver- 
pfänders, also,  hat  man  gesagt,  wenn  der  Eigentümer  nicht  der 
Verpfänder  ist,  und  der  Gläubiger  sich  aus  der  Sache  befriedigt, 
so  geht  die  Forderung  nicht  auf  den  Verpfänder  über,  weil  er, 
nach  § 1247,  nicht  der  ist,  der  die  Forderung  berichtigt  hat,  aber 
auch  andrerseits  nicht  auf  den  Eigentümer,  der  auf  einen  Be- 
reicherungsanspruch  angewiesen  sein  soll3).  Daß  man  mit  diesem 
„Bereicherungsanspruch“  genau  auf  dasselbe  herauskommt  wie 
wenn  man  die  cessio  legis  zulassen  würde3),  wird  übersehen. 
Nach  Erfassung  des  Grundgedankens  des  § 1225  ist  seine  Aus- 
dehnung auf  den  Eigentümer,  der  nicht  der  Verpfänder  ist,  ge- 
stattet und  notwendig4). 


VI. 

Wer  eine  fremde  Verbindlichkeit  erfüllt,  darf  Regreß  nehmen 
gegen  denjenigen,  für  den  sie  eine  eigene  ist,  nicht  umgekehrt. 
So  selbstverständlich  dies  ist,  muß  es  doch  hervorgehoben  und  an 
einigen  Einzelfällen  durchgeführt  werden,  in  denen  man  gezweifelt 
oder  gar  anders  entschieden  hat. 

1.  So  hat  der  § 255  Schwierigkeiten  gemacht.  Der  Versicherer 
darf  nach  Zahlung  der  Versicherungssumme  gemäß  § 255  gegen 
den  dritten  Täter  Regreß  nehmen ; darf  umgekehrt  der  Brand- 
stifter, wenn  er  Schadensersatz  leistet,  Abtretung  der  Ansprüche 
des  Geschädigten  gegen  die  Versicherung  verlangen?  Darf  der 

•)  Herrschende  Meinung;  Biermann,  Sachenrecht  Anm.  3 zu  § 1181 
Planck,  Anm.  ‘2c  zu  § 1143.  Tu  rnau-F  ßrster,  Liegenschaftsrecht  I S.  700 
Cohn,  Jur.  Wochonschr.  1906,  S.  410,  412.  Protocolle  6,  S.  257.  — Für  das 
österreichische  Hecht  richtig  auch  Kob  an,  RegreU  S.  93. 

s)  Gnneccerus- Lehmann,  Bürg.  U.  II  S.  357  Staudiuger-Kuber, 
Anm.  1b.  zu  § 1*247,  Kuban,  Regreß  8.  98. 

*)  Siehe  oben  S.  4‘2  u.  S.  54  N.  2. 

4)  Biermann.  Sachenrecht  Anm.  2,  Planck-Greiff,  Anm.  2 a.  i.  f.  zu 
§ 1247. 
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Dieb  Regreß  nehmen  gegen  den  Gastwirt,  der  naeli  §§  701  ff  dem 
Bestohlenen  haftet? 

Man  hat  diese  Fragen  mit  großem  Ernste  gestellt1);  um  die 
Ausgleichung  nach  § d'2(i  hier  auszuschließen,  hat  man  für  diese 
Fälle  sogar  eine  eigene  höchst  unnötige  Kategorie,  die  „unechte 
Solidarität“  aufgestellt,  auf  die  § 42ß  keine  Anwendung  finden 
solle*).  Weyl  hat  sogar  gewagt,  die  Fragen  „aus  Billigkeitsrück- 
sichten“ zu  bejahen3),  und  alles,  was  man  dagegen  anzuführen 
vermocht  hat,  ist  der  Wortlaut  des  Gesetzes.4):  der  § 255  rede 
nur  von  der  Abtretung  von  Ansprüchen,  die  dem  Ersatzberechtigten 
auf  Grund  des  Eigentums  an  der  Sache  zustehen,  Ansprüche  wie 
die  gegen  die  Versicherung  gehörten  dazu  jedenfalls  nicht,  da 
sie  dem  Geschädigten  „auf  Grund  besonderer  Rechtsbeziehungen“ 
zustiinden.  Der  innere  Grund  ist  einfach  der:  Dieb  und  Brand- 
stifter liegen  Verpflichtungen  ob.  die  für  sie  eigene,  für  den  Gast- 
wirt oder  Versicherer  aber  fremde  sind  (vcrgl.  Tabelle  S.  38.), 
daher  wohl  ein  Regreß  gegen  Dieb  und  Brandstifter,  nicht  aber 
auch  umgekehrt  gegen  Gastwirt  und  Versicherer. 

: 2 . Dieselbe  Frage  ist  beim  § 7(!c  des  Krankenversicherungs- 
gesetzes aufgeworfen  worden:  er  lautet: 

In  Erkrankungsfällen,  welche  durch  Unfall  herbeigeführt 
werden,  ist  die  Berufsgenossenschaft  berechtigt,  das  Heil- 
verfahren auf  ihre  Kosten  zu  übernehmen.  Vom  Tage  der 
Übernahme  an  bis  zur  Beendigung  des  Heilverfahrens  oder 
bis  zum  Ablauf  der  dreizehnten  Woche  nach  Beginn  des 
Krankengeldbezuges  geht  der  Anspruch  des  Erkrankten  auf 
Krankengeld  auf  die  Berufsgenossenschaft  über.  Auf  diese, 
gehen  dagegen  für  denselben  Zeitraum  alle  Verpflichtungen 
über,  welche  der  Krankenkasse  dem  Erkrankten  gegenüber 
obliegen. 

1 ) Ocrtmann.  An  in.  ö u 7 zu  S 2Ö5  Vorlcilsausglcichung  S.  2!)2,  288. 
Crome,  System  II.  S.  82,  X.  80  Kiscjhur,  Schaden  8.  255,  Kumpf  S.  127. 

*)  Ocrtmann.  Schnldvcrhältnissc  Antn.  2d  zu  § 426  n.  Vorbein,  äc  zum 
5.  Abschnitt.  Vorteilsauegleichung  S.  1 27.  Dcrnburg,  Bürg.  1!.  II  § 160  V. 
ii.  § 163  II.  Crome,  System  5 206  X.  II  S.  372  fl.  Jetzt  auch  I4.U.  61. 
S.  60,  61.  — Der  Name  stammt  von  Eisele.  Arch.  f.  ziv.  Pr.  77  R.  478 — 81. 

*)  Vorträge  über  das  KOB.  1 8.  328. 

4)  Siehe  die  Literatur  in  Note  2. 
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Wie  bereits  erwähnt,  gebraucht  der  entsprechende  § 18  Abs.  3 
des  InvVG.  die  Denkform  der  cessio  legis  nicht,  die  Kranken- 
kasse „hat  der  Invalidenversicherung  Ersatz  zu  leisten  in  Höhe 
desjenigen  Krankengeldes,  welches  der  Versicherte  von  der  Kranken- 
kasse für  sich  beanspruchen  konnte.“ 

Daß  der  § 76c  konfus  gefaßt  ist,  muß  man  ohne  Weiteres 
zugeben;  erst  soll  der  Anspruch  des  Erkrankten  gegen  die  Kranken- 
kasse auf  die  Berufsgenossenschaft  übergehen,  zugleich  aber  doch 
wieder  in  der  Person  des  Erkrankten  mit  verändertem  Schuldner 
(Berufsgenossenschait  statt  Krankenkasse)  bestehen  bleiben.  Die 
wahre  Sachlage  ist  eben  die:  Die  Berufgenossenschaft  soll  Regreß 
nehmen  können,  wenn  sie  die  Krankenkasse  von  den  ihr  obliegenden 
Verpflichtungen  entlastet;  hat  die  Berufsgenossenschait  einmal  die 
Übernahme  erklärt,  so  soll  sie  daran  auch  vom  Erkrankten  durch 
(Jewährung  eines  Anspruchs  gegen  sie  festgehalten  werden  können  '). 
Die  cessio  legis  verdunkelt  diesen  einfachen  Tatbestand,  aber  sie 
hat  noch  weitere  Verwirrungen  veranlaßt. 

Die  Unterstützungspflicht  der  Berufsgenossenschaft  beginnt 
bekanntlich  mit  dem  Beginne  der  14ten  Woche  vom  Eintritt 
des  Unfalls  an  gerechnet  (§  1)  GewUG.),  der  Anspruch  auf 
Krankengeld  gelaugt  frühestens  am  3ten  Tage  nach  dem  Tage 
der  Erkrankung  (das  ist  frühestens  der  Tag  des  Unfalls),  even- 
tuell noch  spater  zur  Entstehung,  sodaß  man  also  stets  mit  dem 
Ablauf  der  13ten  Woche  nach  Beginn  des  Krankengeldbezugs  in 
die  14te  Woche  nach  Eintritt  des  Unfalls  hineinkommt  und  mit 
dem  Beginn  dieser  14ten  Woche  also  die  Verpflichtung  der 
Krankenkasse  und  der  Berufsgenossenschaft  neben  einander  her- 
laufen. 

übernimmt  nun  die  Berufsgenossenschaft  das  Heilverfahren, 
so  soll  sie  nach  dem  Wortlaut  des  § 76c  hinsichtlich  des  ge- 
samten Krankengeldes,  das  die  Krankenkasse  bis  zum  Ablauf  der 
lHten  Woche  nach  Beginn  des  Krankengeldbezugs  hätte  zahlen 
müssen,  gegen  diese  Regreß  nehmen,  schuldet  die  Berufsgenossen- 
schaft nun  aber  neben  dem  von  der  Krankenkasse  übernommenen 
Krankengeld  auch  noch  die  Unfallrente? 

')  Sehr  verständig  der  badische  VcrvGJI.  18.  April  1899.  Reger, 
20,63:  ebenso  P il  o tj-kede  n ba  eher,  Anm.  3 zu  § 76c,  formalistische  Lösung 
hei  Ros  in  I S.  513  X.  20. 
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Man  verneint  dies,  die  Bernfsgenossenschaft  soll  berechtigt 
sein,  „die  Unfallrente  auf  das  Krankengeld  zu  verrechnen“ '),  die 
Berufsgenossenschaft  macht  dann  mit  der  Übernahme  ein  Geschäft. 

M.  E.  bedarf  auch  hier  der  § Tbc  der  korrektorischen  Inter- 
pretation. 

Mit  dem  Beginn  der  14ten  Woche  nach  Eintritt  des  Unfalls 
laufen  die  Unterstützungspflichten  der  Krankenkasse  und  der  Be- 
rufsgenossenschaft neben  einander,  also  findet  § ‘J.T  Gew.  UVG. 
Anwendung:  leistet  die  Krankenkasse  Unterstützung,  so  ist  ihr 
durch  Überweisung  von  Rentenbeträgen  Ersatz  zu  leisten:  zahlt 
mithin  die  Krankenkasse  das  Krankengeld  in  die  14te  Woche 
hinein,  so  kann  sie  dafür  von  der  Berufsgenossenschaft  Ersatz  ver- 
langen, es  wäre  ein  unsinniges  Resultat,  wollte  man  umgekehrt 
der  Berufsgenossenschaft  Regreß  gegen  die  Krankenkasse  gehen, 
wenn  erstere  die  Unterstützung  übernimmt:  beim  Zusammentreffen 
einer  Unterstützungspflicht  der  Kranken-  und  Unfallversicherung 
ist  die  Berufsgenossenschaft  der  wahre  Träger  der  sozialpolitischen 
Last.  Wohl  kann  derjenige  Regreß  nehmen,  der  eine  fremde 
Verpflichtung  erfüllt  (Krankenkasse)  gegen  den,  für  den  sie  eine 
eigene  ist  (Berufsgenosseuschaft),  nicht  aber  umgekehrt  und  § Tbc 
ist  daher  dahin  zu  korrigieren : 

Die  Berufsgenossenschaft  kann  von  der  Krankenkasse 
Ersatz  verlangen  in  Höhe  desjenigen  Krankengeldes,  das  der 
Versicherte  von  der  Krankenkasse  bis  zur  Beendigung  des 
Heilverfahrens  oder  bis  zum  Ablauf  der  Ulten  Woche  nach 
dem  Eintritt  des  Unfalls  beanspruchen  konnte*). 

VII. 

In  engstem  Zusammenhang  mit  diesen  Sätzen  steht  der 
folgende:  nur  soweit  man  eine  fremde  Verbindlichkeit  erfüllt,  ist 
der  Regreß  gegeben. 

A,  B,  C schulden  solidarisch  ein  Darlehn  von  1500,  wo- 
von A 3,j.  B und  G je  erhalten  haben.  Zahlt  B 100,  so 

')  Woedtkc,  Krankenvcrsicherungsgesetz  Atom,  (i  zu  § 76c,  so  wohl 
auch  Rosin  I,  S.  514  N.  23  und  (aus  Wortlaut  und  Motiven  heraus)  Hagcna, 
Arbeiterversorgung  Bd.  14  (1807),  S.  235,  36. 

’)  Richtig  Hahn.  Arbeiterversorgung  14,  S.  275  l’iloty-Kedcnbacher 
Anm.  2 zu  § 76c. 
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kann  er  nicht  etwa  von  A 60  und  von  B 20  ersetzt  verlangen, 
denn  er  hat  überhaupt  noch  keine  fremde  Verbindlichkeit  erfüllt, 
sondern  lediglich  seine  eigene,  und  zahlt  B 1000,  so  kann  er  von 
A nicht  etwa  600,  von  (’  200  verlangen,  sondern  von  A 420, 
von  0 140. 

So  für  den  Regreß  Grund  Erfüllung  fremder  Verbindlichkeiten 
d.  h.  unter  Personen,  für  die  eine  Verpflichtung  teilweis  eine 
eigene,  teilweis  eine  fremde  ist.  Für  den  Ausgleichungsanspruch 
wird  man  sich  m.  E.  anders  zu  entscheiden  haben.  Haften  drei 
Bürgen  für  eine  Schuld  von  60  und  zahlt  der  eine  10,  so  kann 
er  gegen  die  übrigen  Regreß  zwecks  Ausgleichung  nehmen;  denn 
der  Bürge  trügt  nicht  etwa  in  Höhe  von  20  den  Mitbürgen  gegen- 
über eine  eigene  Verbindlichkeit,  es  fehlt  eben  an  jedem  Momente, 
die  Verbindlichkeit  auch  nur  relativ  zu  einer  eigenen  zu  stempeln, 
und  wir  stellten  darum  dem  Regreß  Gnind  Erfüllung  fremder 
Verpflichtungen  den  Regreß  zwecks  Ausgleichung  gegenüber.  Dem 
Gedankenkreise,  auf  dem  der  letzte  beruht '),  entspricht  es,  daß, 
in  welcher  Höhe  ein  Bürge  Zahlung  leistet,  alsbald  die  gezahlte 
Summe  über  die  Mitbürgen  verhältnismäßig  zerstäubt  wird. 

Ebenso  wird  in  anderen  Fällen  des  Ausgleichungsanspruches 
verfahren.  A,  B,  0 schulden  solidarisch  ein  Darlehn  von  60,  von 
dem  jeder  20  erhalten  hat.  € wird  insolvent,  und  A zahlt  50; 
er  hat  gegen  B Regreß  auf  20  Grund  Erfüllung  fremder  Ver- 
bindlichkeiten, dazu  einen  Ausgleichungsanspruch  auf  5.— 

Vielleicht  lassen  sich  so  durch  Sonderung  der  Fälle  die  in 
der  Literatur  aufgetauchten  Gegensätze  versöhnen !), 

J 

VIII. 

Der  Regreßanspruch  bleibt,  wiewohl  er  sich  vom  Rechte  des 
Gläubigers  herleitet,  doch  ein  Anspruch  auf  Ersatz  von  Aufwen- 
dungen, effectu  inspecto!  Wenn  daher  der  Gläubiger  dem  Bürgen 
die  Schuld  erläßt,  so  hat  dieser  keinen  Regreß,  nimmt  er  diu 

')  Siohe  oben,  S.  45. 

*)  Nach  der  herrschenden  Lehre  soll  stets  ohne  Rücksicht  auf  das 
Mall  der  Zahlung  Ausgleichung  erfolgen:  R.  0.  H.  24,  S.  99.  Planck,  Bern. 
1 Abs.  2 zu  § 426.  Dernburg.  Bürg.  ft.  II,  1 § 163.  Antn.  6.  Schollmeyer, 
Bern.  3 zu  § 426,  8.  431.  Staudinger,  Amu.  3 zu  § 426.  Koban,  Regreß 
S.  149.  — A.  M.  Köhler,  Encjclap.  I.  S.  663.  Örtinann.  Anm.  I zu  § 426. 
Zachariae-Crome  § 407. 
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Hälfte  an  und  erläßt  die  andere  Hälfte  dem  Bürgen,  so  hat  der 
Bürge  nur  zur  Hälfte  Regreß,  denn  nur  insoweit  hat  er  Auf- 
wendungen gemacht.  Freilich  kann  der  „Erlaß“  unter  Umständen 
als  Zession  gemeint  sein  '),  aber  aucli  die  Zession  kann  nicht  un- 
bedingt eiu  Regreßrecht  schaffen : sie  kann  nämlich  nicht  eine 
Verbindlichkeit,  die  für  jemanden  eine  eigene  ist,  in 
eine  fremde  verwandeln.  Beispiel:  A und  B erhalten  ein 
Darlehn  zu  gleichen  Teilen  und  verpflichten  sich  als  (Jesamtschuldner: 
der  Gläubiger  zediert  seine  Forderung  schenkungshalber  an  A. 
A kann  von  B doch  nur  die  Hälfte  verlangen  *). 

IX. 

1.  Eine  Sonderstellung  nehmen  auch  hinsichtlich  des  Regresses 
die  sog.  Summenversicherungen  ein,  die  Lebensversicherung 
(auf  den  eigenen  Tod)  und  die  Unfallversicherung  (gegen  eigene 
Unfälle).  Ist  der  Tod  oder  Unfall  durch  Verschulden  eines 
Dritten  eingetreten,  so  kann  die  Versicherung  gegen  diesen  keinen 
Regreß  nehmen,  der  Ersatzanspruch  gegen  den  Dritten  kumuliert 
sich  vielmehr  mit  dem  Versicherungsanspruch;  ebenso  findet  bei 
mehrfacher  Versicherung  nicht  Ausgleichung  nnter  den  mehreren 
Versicherungen  statt,  sondern  auch  hier  Kumulation.  Das  ergibt 
sich  aus  den  Besonderheiten  dieser  Versicherungsarten.  Der  (Je- 
danke der  Kontrahenten  beim  Abschluß  der  Versicherung  ist  nicht 
der,  Ersatz  zu  schaffen  für  den  durch  Tod  oder  Unfall  entstehenden 
«Schaden,  sondern  für  den  Fall  des  Eintritts  solcher  Ereignisse  ein 
bestimmtes  Kapital  zu  beschaffen,  es  sind  nicht  Schadens-,  sondern 
Summenversicherungen 3). 

Dieser  Satz  ist  nunmehr  auch  in  der  französischen  Judikatur 
anerkannt4),  vollständig  verfehlt  aber  war  es,  wenn  neuestens 

')  Fr.  10  § 13  17,1  ....  puto,  si  tidciussorcni  remunerari  voluit,  crc- 
ditor,  habere  nun  mandati  actionem.  Das  „puto“  ist  gar  sehr  am  Platze: 
eine  a.  mandati  litUt  sich  nicht  begründen,  der  Regreß  läLU  sieh  nur  vom 
Hecht  des  Gläubigers  herleiteu. 

*)  Sn  wohl  auch  die  gemeine  Meinung,  die  freilich  nicht  immer  klar 
zum  Ausdruck  kommt;  vgl.  Ortmann  Anm.  2 zu  § 774,  Anm.  4 zu  § 420 
Koban,  Kegreli,  S.  37.  Kremer,  Mitbnrgschaft,  S.  129.  Pr.A.L.R.  I,  14 
§§  339.  40.  Gauthier,  no:  54,  53. 

3)  Ehrenberg.  Versicberungsrecht  S.  517  u.  59. 

*)  C&pitaul  a.  a.  0.  S.  54,  55. 
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Capitant  versucht  hat,  ihu  als  allgemein  gültig  für  das  gesamte 
Versicherungsrecht  zu  proklamieren,  danach  auch  bei  der  Schadens- 
Versicherung  durchweg  den  Regreß  auszuschließen  und  den  Ver- 
sicherungsanspruch mit  dem  Ersatzanspruch  in  der  Hand  des 
Versicherten  zu  kumulieren  Der  Satz  lüingt  mit  dem  besonderen 
Charakter  der  Lebens-  und  Unfallversicherung  zusammen  und  ist 
daher  auf  sie  zu  beschränken. 

2.  Hervorzuheben  ist  aber,  daß  unsere  sozialpolitischen  Ver- 
sicherungsgesetze den  Grundsatz  der  Kumulation  des  Versicherungs- 
anspruches mit  dem  Ersatzanspruch  gegen  den  Dritten  nicht  aner- 
kennen, sie  gewähren  beide  Ansprüche  vielmehr,  wie  bereits  bemerkt, 
nur  alternativ  mit  Regreßrecht  der  Versicherung,  fassen  also  die 
Versicherung  als  Schadensversicherung  auf.  Zweifelhaft  könnte 
sein,  ob,  wenn  neben  die  sozialpolitische  Versicherung  z.  B.  noch 
eine  privatrechtliche  Unfallversicherung  getreten  ist,  wie  bei  der 
doppelten  Schadensversicherung  Solidarhaftung  mit  Ausgleichung 
anzunehmen  ist.  Die  Versicherungsgesetze  lassen  dnrehweg  nur  die 
dem  Versichertengegen  Dritte  zustehenden  gesetzlichen  Ersatz- 
ansprüche auf  die  Versicherung  übergehen a),  aber  damit  ist  zunächst 
nur  der  volle  Regreß  (wie  gegen  den  Dritten  Schadensstifter) 
verweigert  und  über  die  Ausgleichung  noch  nichts  bestimmt.  Man 
wird  aber  wohl  am  richtigsten  die  genannten  Regreßfälle  als 
Ausnahmen  von  dem  sonst  bei  Personenversicherungen  geltenden 
Prinzip  aufzufassen  haben  und  daher  die  Ausgleichung  ausschließen 
und  die  Versicherungsansprüche  kumulieren  ’). 


')  Capitant  insbes.  S.  62. 

*)  KrVO.  § 57  Abs.  4 GewlIVG.  § 140.  landwG.  § 138  InvG. 

§ 54. 

s)  So  auch  die  herrschende  Ansicht  (vgl.  Rosin  II,  S.  1(>45),  der 
freilich  das  Problem  verborgen  bleibt. 
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Ausgleichung  unter  mehreren  fremden 
Verbindlichkeiten 

Die  Ausgleichung  bei  der  Mitbürgschaft  und  Gesamtschuld 
ergab  sich,  wie  wir  sahen1),  ohne  Weiteres,  denn  die  Gesetze 
biegen  hier  selbst  von  dem  Gedankenwege  der  cessio  legis  aus- 
drücklich aus.  Schwierigkeiten  entstehen  für  das  Verhältnis  des 
Bürgen  zuin  Drittverpfänder  und  Ger  mehrerer  Drittverpfänder  unter 
einander.  Strohal  bat  die  Untersuchung  hierüber  für  das  BGB. 
mit  einem  Aufsatz  (Juristenzeitung  1903  S.  373  ff.)  in  Fluß  ge- 
bracht, wenn  man  ihn  aber  Houstons  förmlich  als  Entdecker  dieser 
Probleme  preist*),  so  ist  dies  nur  richtig,  wenn  die  französische 
Jurisprudenz  für  uns  vollständig  Luft  ist;  diese  hat  sich  mit  den 
Fragen  bereits  eingehend  beschäftigt. 

I. 

Wir  behandeln  zunächst  den  Fall,  wo  eine  Forderung  durch 
Bürgschaft  und  Pfand  gesichert  ist. 

1 . Die  fran  zösi  s che  Jurisprudenz  unterscheidet  hier  zwei  Fälle. 

a)  Der  Eigentümer  der  Pfandsache  ist  zugleich  der  Haupt- 
schuldner oder  der  Hauptschuldner  hat  wenigstens  das  Pfandrecht 
bestellt  und  die  Sache  dann  weiter  veräußert.  Zahlt  der  Bürge,  so 
soll  er  das  Pfandrecht  in  der  vollen  Höhe  der  gezahlten  Summe 
geltend  machen  können  ’). 

b)  Das  Pfandrecht  ist  nicht  vom  Hauptschuldner  bestellt 
worden  und  er  ist  auch  nicht  Eigentümer  der  Pfandsache  geworden. 
Hier  sind  drei  Systeme  vorgeschlagen  worden: 

*)  der  zahlende  Eigentümer  der  Pfandsache  hat  vollen  Rück- 
griff gegen  den  Bürgen,  nicht  aber  kann  umgekehrt  der  zahlende 
Bürge  das  Pfandrecht  zwecks  Regresses  geltend  machen  4). 

')  Oben  S.  45. 

a)  Cohn,  Juristische  Wochenschrift  1906  S.  410.  Staudingcr, 
Anm.  8 zu  § 774. 

3)  Laurent  Principest.  18  no:  123,  S.  155,  156  Gauthier  no:  445,  446. 

■)  Troplong,  Du  cautionnenicnt  no:  427  die  Ansicht  hat  keinen  Beifall 
gefunden,  vergl.  Laurent  no:  126  S.  161. 
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ß.)  Der  zahlende  Bürge  kann  das  Pfandrecht  zwecks  Regresses 
geltend  machen,  der  zahlende  Eigentümer  aber  erhält  nicht  um- 
gekehrt den  Anspruch  gegen  den  Bürgen1). 

■j)  Analoge  Anwendung  des  a.  2033  C.  c.  (Ausgleichung  bei 
der  Gesamtschuld),  wobei  sich  die  Anteile  nach  dem  Verhältnis 
des  Wertes  der  Pfandsache  zu  der  Höhe  der  Bürgschaftsforderung 
bestimmen;  das  ist  die  herrschende  Ansicht1). 

2.  Auch  für  unser  Recht  ist  jedenfalls  richtig,  daß,  wenn 
der  Eigentümer  der  Pfandsache  zugleich  persönlicher  Schuldner 
ist,  der  hierfür  bestellte  Bürge  auch  das  Pfandrecht  in  voller 
Höhe  der  gezahlten  Schuld  erhält  (§§  774,  412,  401),  daß  umge- 
kehrt aber  der  Eigentümer  nicht  gegen  den  Bürgen  Regreß  nehmen 
kann.  Das  folgt  ohne  Weiteres  daraus,  daß  die  Pfandhaftung 
hier  eigene,  nicht  fremde  Verbindlichkeit  ist.  Dasselbe  hat  aber 
auch  dann  zu  gelten,  wenn  der  Hauptschuldner  das  Pfandrecht  be- 
stellt und  hierauf  die  verpfändete  Sache  weiterveräußert  hat.  Das 
BGB.  bestimmt  auch  bei  der  Gesamthypothek  § 1173  Abs.  2: 

Kann  der  Eigentümer,  der  den  Gläubiger  befriedigt,  von 
dem  Eigentümer  eines  der  anderen  Grundstücke  oder  einem 
Rechtsvorgänger  dieses  Eigentümers  Ersatz  ver- 
langen, so  geht  in  Höhe  dieses  Ersatzanspruches  auch  die 
Hypothek  an  dem  Grundstücke  dieses  Eigentümers  auf  ihn  über. 

Gesetzt  für  eine  Schuld  des  A lastet  auf  dem  Grundstück 
des  A und  dem  des  B eine  Gesamthypothek,  später  verkauft  A 
sein  Grundstück  an  C Schließlich  zahlt  B Gemäß  § 1143  Abs.  1 
geht  damit  die  persönliche  Forderung  des  Gläubigers  gegen  A 
auf  B über,  denn  wenn  auch  der  § 1143  Abs.  2 bestimmt,  daß 
für  die  Gesamthypothek  allein  die  Vorschriften  der  § 1173  zu 
gelten  hätten,  so  soll  das  nur  heißen:  für  die  Gesamthypothek 
soweit  es  sich  um  mehrere  Eigentümer  handelt,  die  nicht  zugleich 
der  persönliche  Schuldner  sind,  denn  1173s  will  offenbar  analoge 
Fälle  treffen  wie  § 774  Abs.  2 und  1225  Satz  2.  Es  würde  auch 
an  jedem  Grunde  fehlen,  hier  B schlechter  zu  stellen,  als  wenn 

*)  Laurent  I.  c.,  S.  161,  (1er  aber  mit  Keinem  Hesnlt-at  selbst  unzn- 
frieden  ist. 

r)  Demo! ombe,  Cours  de  Code  Napoleon  t.  27  no:  654  und  655  und 
dort  Cit.  Fuz  i er- H er  inan , Note  123  zu  a.  1251  C.  c. 
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A keine  Hypothek  bestellt  hätte.  H kann  also  von  A vollen  „Ersatz 
verlangen“,  also  erhält  er  auch  in  der  vollen  Höhe  die  Hypothek 
am  Grundstück  des  C nach  § 1178,  denn  C ist  Rechtsnachfolger 
des  R. 

Diese  Normierung  bei  der  Gesamthypothek  muß  auch  bei  der 
doppelten  Sicherung  durch  Pfand  und  Bürgschaft  zur  reehtsähn- 
lichen  Anwendung  gelangen,  denn  sie  beruht  auf  dem  allgemein- 
gültigen Satze:  die  durch  die  Verpfändung  seitens  des  persön- 
lichen Schuldners  für  Dritte  — seien  es  Mitverpfänder,  seien  es 
Rürgen  geschallene  Regreßlage  kann  nicht  mehr  einseitig 
durch  den  persönlichen  Schuldner  geändert  werden1). 

Ist  das  aber  der  Sinn  des  § 1173  Abs.  2,  dann  bedarf  er  auch 
der  entsprechenden  restriktiven  Interpretation. 

A ist  persönlicher  Schuldner,  auf  dem  Grundstück  des  R be- 
steht dafür  eine  Hypothek.  Am  1 . April  verkauft  A ein  ihm  ge- 
höriges Grundstück  an  0,  am  1.  Mai  bewilligt  C für  die  Schuld 
des  A an  dem  gekauften  Grundstück  eine  Hypothek.  Schließlich 
zahlt  R.  R kann  von  A Ersatz  verlangen,  A ist  der  Rechtsvor- 
gänger des  C:  kann  er  also  auch  am  Grundstück  des  ( ' die  volle 
Hypothek  geltend  machen?  Dafür  fehlt  jeder  Grund. 

A ist  persönlicher  Schuldner  und  hat  an  seinem  Grundstück 
eine  Hypothek  bestellt,  am  1.  April  verkauft  er  dieses  Grundstück 
an  C,  am  1.  Mai  bestellt  R für  die  Schuld  des  A auf  seinem 
Grundstück  eine  Hypothek;  schließlich  zahlt  R.  R kann  von  A 
Ersatz  verlangen,  und  A ist  zwar  der  Rechtsvorgänger  des  0 aber 
ein  Grund,  warum  R die  volle  Hypothek  am  Grundstück  des  C 
erhalten  sollte,  läßt  sich  nicht  finden. 

Es  kann  sich  überall  nur  darum  handeln,  eine  bestehende 
Regreßlage  gegen  willkürliche  Handlungen  des  Regreßpflichtigen 
zu  sichern.  — — 

Sehen  wir  hinsichtlich  der  übrigen  Fälle  vorerst  zu,  wohin 
wir  bei  wörtlicher  Anwendung  des  Gesetzes  gelangen. 

a)  Die  Forderung  ist  durch  Rürgschaft  und  Hypothek 
gesichert. 

Zahlt  der  Rürge,  so  geht  nach  §§  412,  401  die  Forderung 
gegen  den  Hauptschuldner  samt  der  Hypothek  auf  ihn  über ; 

*)  In  der  französischen  Jurisprudenz  ist  der  Satz  oft  mit.  Recht  be- 
tont worden:  Laurent  t.  18  no:  123,  S.  156  Gantbier  no:  446. 
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wenn  jetzt  etwa  (1er  Grundstückseigentümer  den  Bürgen  befriedigt, 
so  geht  auf  ihn  die  Forderung  gegen  den  Hauptschuldner  über, 
die  Hypothek  wird  Eigentüinerhypothek,  ein  Recht  gegen  den 
Bürgen  aber  hat  er  nicht,  denn  dessen  Verbindlichkeit  ist  erloschen. 
Umgekehrt : zahlt  der  Grundstückseigentümer  zuerst,  so  erhält  er 
die  Forderung  gegen  den  persönlichen  Schuldner  (§  1143),  die 
Hypothek  als  Eigentümerhypothek  und  die  Forderung  gegen  den 
Bürgen.  Zahlt  aber  jetzt  etwa  der  Bürge,  so  geht  auf  ihn  mit 
der  Forderung  gegen  den  Hauptschuldner  auch  die  Hypothek  über. 
Mit  andern  Worten:  im  Verhältnis  zwischen  Bürge  und 
Eigentümer  fällt  die  gesamte  Schuld  auf  den  letzteren. 

Man  hat  dieses  Resultat  ganz  korrekt  gefunden  l),  denn  auch 
der  § 77 1>  ergebe  das  Prinzip,  das  der  Bürge  die  Last  der  Schuld 
auf  das  Pfand  abwälzen  könne,  denn  nach  § 77t»  werde  der  Bürge 
frei,  wenn  der  Gläubiger  ein  Pfandrecht  aufgibt,  nicht  aber  um- 
gekehrt der  Eigentümer  der  Pfandsache,  wenn  der  Gläubiger  mit 
dem  Bürgen  einen  Erlaßvertrag  schließt2). 

b)  Demgemäß  hat  man  auch  den  andern  Fall  entscheiden 
wollen:  die  Forderung  ist  durch  Bürgschaft  und  Mobiliarpfand 
gesichert.  Zahlt  der  Bürge  zuerst,  so  geht  mit  der  Forderung 
gegen  den  Hauptschuldner  auch  das  Pfandrecht  auf  ihn  über 
(§§  774,  412,  401.);  zahlt  jetzt  der  Eigentümer  der  Pfandsache, 
so  erhält  er  die  Forderung  gegen  den  Hauptschuldner,  das  Pfand- 
recht geht  unter,  ein  Recht  gegen  den  Bürgen  hat  er  nicht,  da 
dieses  durch  Konfusion  erloschen  ist.  Umgekehrt  : der  Eigentümer 
zahlt  zuerst:  mit  der  Forderung  gegen  den  Hauptschuldner  geht 
auch  die  Forderung  gegen  den  Bürgen  auf  ihn  über  (§§  1225, 
412,  401),  das  Pfandrecht  erlischt.  Will  er  aber  jetzt  gegen  den 
Bürgen  Vorgehen,  so  soll  dieser  verlangen  können,  daß  ihm  eine 
pfandrechtlich  gesicherte  Forderung  übertragen  werde;  das  Pfand- 
recht soll  dann  nach  § 1250  Abs.  2 als  nicht  erloschen  gelten 
und  auf  den  zahlenden  Bürgen  übergehen3). 

')  Struhal,  1.  c..  S.  37G,  Martinius,  Juristenzeitung  1903,  S.  343  f. 
B oethke,  Gruchot.  47,  S.  859,  8tiO.  Koban,  ltcgreU,  S.  212  empfiehlt  o» 
in  »einer  sorglosen  Weise  sogar  de  lege  ferenda. 

*)  Strohal.  1.  c.  S.  375.  — I>as  Argument  ist  nicht  neu,  in  der  fran- 
zösischen Jurisprudenz  zieht  man  aus  a.  2037  ähnliche  Schlüsse:  Laurent 
t.  18  no:  123.  Orome.  Grundlehren  S.  29B  Amu.  77. 

3)  Strohal,  S.  377. 

Schutz,  Rückgriff  und  Weitergriff  0 
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Diese  Lösungen  sind  unannehmbar1).  Das  Prinzip,  daß  im 
Verhältnis  von  Pfandrecht  und  Bürgschaft  stets  die  ganze  Schuld 
auf  das  Pfandrecht  abgewälzt  werden  könne,  ist  unrichtig  und  er- 
gibt sich  jedenfalls  nicht  aus  § 776.  Hiernach  wird  der  Bürge, 
wenn  der  Gläubiger  ein  Pfandrecht  aufgibt,  „insoweit  frei,  als  er 
aus  dem  Pfandrecht  nach  § 774  hätte  Ersatz  verlangen  können.1* 
Wieweit  kann  der  Bürge  aber  nach  § 774  Ersatz  verlangen?  Ein- 
fach mit  Strohal  zu  antworten:  er  kann  aus  dem  Pfandrechte 
vollen  Ersatz  verlangen,  denn  nach  §§  774,  412,  401  geht  die 
Forderung  gegen  den  Hauptschuldner  mit  dem  Pfandrecht  auf 
den  Bürgen  über,  ist  eine  bare  petitio  principii,  denn  es  soll 
ja  erst  bewiesen  werden,  daß  im  Verhältnis  von  Bürge  und  Ver- 
pfänder der  letztere  die  Schuldlast  zu  tragen  habe,  es  ist  gerade 
die  Frage,  ob  die  accessorischen  Rechte  in  vollem  Umfang  mit  der 
Hauptforderung  übergehen  — bei  der  Mitbürgschaft  war  es  ja 
schon  anders  — , es  ist  gerade  die  Frage,  wie  der  § 401  bei  der 
Forderungsübertragung  kraft  Gesetzes  „entsprechend  anzuwenden** 
ist.  Fällt  aber  das  angebliche  gesetzliche  Prinzip  über  das  Ver- 
hältnis von  Pfandrecht  und  Bürgschaft,  so  kann  auch  beim  Zu- 
sammentreffen von  Bürgschaft  und  Mobiliarpfand  der  Bürge  nicht 
die  Übertragung  einer  pfandrechtlich  gesicherten  Forderung  ver- 
langen und  § 1*256  ist  dann  unanwendbar.  Das  Resultat  würde 
dann  dies  sein;  zahlt  der  Eigentümer  zuerst,  so  erhält  er  den 
Anspruch  gegen  Hauptschuldner  und  Bürgen,  das  Pfandrecht  er- 
lischt; zahlt,  nun  etwa  der  Bürge,  so  erhält  er  allein  den  Anspruch 
gegen  den  Hauptschuldner.  Zahlt  umgekehrt  der  Bürge  zuerst, 
so  erhält  er  mit  der  Forderung  gegen  den  Hauptschuldner  das  Pfand- 
recht: zahlt  nun  etwa  der  Eigentümer,  so  hat  dieser  wieder  nur 
den  Anspruch  gegen  den  Hauptschuldner.  Mit  anderen  Worten: 
derjenige  hat  das  Glück,  seinen  Regreßanspruch  gegen  den  Haupt- 
schuldner durch  ein  accessorisches  Recht  gesichert  zu  sehen,  wem 
ns  gelingt,  zuerst  zur  Zahlung  zu  gelangen. 

')  Zuerst  hat  James  Breit  (Gruchot  48,  S.  283  ff.)  Widerspruch  erhoben, 
doch  bleibt  er  im  Kesultat  zweifelhaft,  S.  232.  233  gibt  er  zwei  Lösungen  zur 
Auswahl.  Gegen  Strohal  ferner  und  für  Ausgleichung:  Bendix  im  Archiv 
f.  bürg.  K.  Bd.  25,  S.  84  If.  Cohn,  Juristische  Wochenschrift  1306,  S.  410  ff. 
jetzt  aueliKi  pp-Wind scheid  ,3.  Aufl.)  II.  S.  1 107  und  zweifelnd  Stand  i nger. 
Aum.  8 i.  f.  zu  § 774,  Örlmauu,  Anui.  6 zu  § 774. 
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Nach  unseren  vorangegangenen  Erörterungen  und  vor  allem 
nach  Emanzipation  von  der  Denkform  der  eessio  legis,  die  hier 
jedes  klare  Durchschauen  des  Verhältnisses  unmöglich  macht, 
kann  die  Lösung  nicht  mehr  schwierig  sein. 

Das  Regreßrecht  des  Rflrgen  leitet  sich  mangels  anderweitiger 
Grundlage  vom  Rechte  des  Gläubigers  her;  hat  nun  der  Haupt- 
schuldner selbst  ein  Pfand  bestellt,  so  kann  der  zahlende  Bürge 
gegen  den  Hauptschuldner  unter  denselben  Modalitäten  Regreß 
nehmen,  wie  der  Glilubiger  die  Leistung  verlangen  konnte,  d.  h. 
entweder  mittelst  des  obligatorischen  Anspruchs  oder  mittelst  des 
Wertrechts,  und  an  dieser  Rechtslage  kann  sich,  wie  gesagt,,  da- 
durch nichts  ändern,  daß  der  Hauptschuldner  die  verpfändete  Sache 
veräußert.  Hat  aber  nicht  der  Hauptschuldner,  sondern  ein 
Dritter  das  Pfandrecht  bestellt,  so  stehen  auch  hier  wieder  zwei 
fremde  Verbindlichkeiten  neben  einander  (falls  nicht  etwa  durch 
Vereinbarungen  oder  Partizipierung  am  Äquivalent  Bürgschaft  oder 
Pfandverpflichtung  eigene  Verbindlichkeiten  sind).  Unter  fremden 
Verbindlichkeiten  findet  aber  Ausgleichung  statt,  wie  wir  es  be- 
reits bei  der  Mitbürgschaft  gesehen  haben.  Verkehrt  und  über- 
flüssig ist  es,  das  Verhältnis  von  Bürgen  und  Eigentümer  als 
wahres  Gesamtschuldverhältnis  zu  konstruieren  und  den  Aus- 
gleichungsanspruch aus  § 426  herzuleiten,  indem  man  auch  den 
Eigentümer  der  verpfändeten  Sache  als  Leistungsschuldner  hin- 
stellt '),  ebenso  verkehrt  ist  es  freilich  andrerseits  die  Ausgleichung 
ganz  auszuschließen,  weil  nicht  wie  bei  der  Mitbürgschaft  zwei 
obligatorische  Rechte,  sondern  ein  obligatorisches  und  ein  dingliches 
neben  einander  stehen2).  Das  Pfandrecht  als  Wertrecht  steht 
eben  zwischen  dem  dinglichen  und  obligatorischen  Recht,  indem 
es  sich  zwar  als  unmittelbare  Beziehung  zwischen  Person  und 
Sache  darstellt,  andrerseits  aber  den  Spannungscharakter  des 
obligatorischen  Rechtes  in  sich  aufnimmt5).  Dieselben  Gründe, 
die  der  Ausgleichung  bei  der  Mitbürgschaft  zu  Grunde  liegen, 

•)  Cohn,  Jur.  Wochenschrift  1906,  S.  412,  Bendix,  Archiv  f.  bür«. 
K.  Bd.  25,  S.  89. 

* Vergl.  Biermann,  Sachenrecht.  Anni.  1 zu  § 1225.  Planck-Oreiff 
Anin.  2 c zu  § 1225  III,  773. 

*)  Vergl.  Köhler,  Lehrb.  des  bürg.  K.  Bd.  II,  S.  2.  und  A.  Pernioe, 
Parerga  III.  Sav.  Z.  9 S.  205. 
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fordern  sie  auch  für  das  Verhältnis  von  Bürgschaft  und  Wertrecht. 
„Pourquoi  donc“,  bemerkt  richtig  Demolombe1),  „l’insolvabilite 
du  debiteur  retomberait-elle  sur  Tun  plütot  qne  sur  l’autre 
pnisqu’  ils  ont,  l'un  et  l’autre,  contracte  la  memo  garantie 
envers  lc  creancier  et  qu’  ils  se  trouvent  in  pari  causa?“ 

Das  BGB.  bestimmt  denn  auch  im  § 1 225  beim  Regreß  des 
Mobiliarverpt anders  gegen  den  persönlichen  Schuldner: 

Die  für  einen  Bürgen  geltenden  Vorschriften  des  § 774 
, finden  entsprechende  Anwendung, 
mithin  also  auch  der  Abs.  2 des  § 774: 

Mitbürgen  haften  einander  nur  nach  § 426. 

Diese  Verweisung  kann  doch  nur  heißen:  wenn  ähnlich  wie 
bei  der  Mitbürgschaft  andersartige  fremde  Verbindlichkeiten  Zu- 
sammentreffen, so  soll  unter  ihnen  eine  Ausgleichung  stattfinden, 
wie  bei  der  Mitbürgschaft*).  Bei  der  Abfassung  des  § 1225  und 
seiner  Verweisung  auf  § 774  Abs.  2 dachte  man  offenbar  allein 
an  das  Nebeneinanderstehen  mehrerer  Pfandrechte;  es  liegt  ja  so 
nahe,  der  Mitbürgschaft  entspricht  die  Mitpfänderschaft;  und  das 
ist  gewiß  der  Grund  gewesen,  warum  inan  im  § 1143,  der  für 
das  Hypothekenrecht  dem  § 1225  entspricht,  nur  eine  Verweisung 
auf  § 774  Abs.  1 aufgenommen  hat,  die  Ausgleichung  bei  der 
Mitpfänderschaft  (Gesamthypothek)  hat  ja  im  § 1173  ihre  besondere 
Regelung  erfahren;  an  die  Ausgleichung  zwischen  Pfand  und 
Bürgschaft  hat  man  offenbar  nicht  gedacht 3).  Bei  dem  nnge- 

')  1.  c.  S.  595. 

*)  Wortinterpretatiouen  der  .schlimmsten  Sorte  bei  1‘lanck-C!  reiff. 
(3.  Aufl.)  Anm.  2c.  zu  § 1225:  Der  § 774  Abs.  2 begründe  nicht  etwa  die  Aus- 
gleichung unter  Mitbürgen,  das  sei  ja  schon  durch  §§  769, 426  erfolgt:  er  besage 
lediglich : der  Fordcrungsübcrgang  des  Abs.  1 trete  „nur"  insoweit  ein,  als  der 
zahlende  Mitbürge  — nach  andern  Vorschriften  §§  769,  426  — Ausgleichung 
verlangen  könne.  Die  vom  § 1225  geforderte  entsprechende  Anwendung 
des  § 774  Abs.  2 könne  also  nur  zu  dem  Satze  führen:  der  zahlende  Ver- 
pfänder erhalt  die  Forderung  gegen  den  bürgen  nur  insoweit,  als  er  von 
diesem  — nach  andern  Vorschriften  --  Ausgleichung  verlangen  kann. 
Derartige  , andere  Vorschriften“,  die  den  §§  769.  426  entsprachen,  existieren 
aber  nicht,  also  kann  die  Verweisung  auf  § 774  Ah».  2 nur  bedeuten:  der 
Übergang  der  Forderung  gegen  den  Burgen  auf  den  zahlenden  Kigentfimcr 
findet  nur  insoweit  statt,  als  dieser  kraft  besonderer  Vereinbarung  von 
dem  Bürgen  Ausgleichung  verlangen  kann.  — Dieses  Keferat  deshalb,  weil 
(drei  ff  seine  Meinung  nicht  gerade  sehr  lichtvoll  dargestellt  hat. 

*)  Vergl.  Cohn  a.  a.  O.,  S.  413.  Bendix,  Archiv  f.  bürg.  lt.  25  S.  89. 
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nd^enden  Wortlaut  des  § 1143  wird  also  nur  der  sich  beruhigen 
können,  dem  der  ehrfurchtsvolle  Schauder  vor  „der  auf  die  B’assung 
des  HÖR  verwendeten  Sorgfalt“  (Planck-Greiff  1.  c.,  S.  773  vergl. 
auch  S.  774),  die  Kräfte  zu  einer  wahren  Bearbeitung  des  (Jesetz- 
buches gelähmt  hat. 

n. 

Nunmehr  wird  sich  auch  für  die  Ausgleichung  unter  mehreren 
Pfandrechten  eine  Lösung  linden  lassen. 

1.  Im  französischen  Recht  ist  die  herrschende  Ansicht 
durch  Pothier  begründet  worden ').  Zahlt  bei  der  Mitpfänderschaft 
der  eine  Eigentümer,  so  kann  er  nicht,  in  der  vollen  Höhe  der 
gezahlten  Summe  das  auf  der  Sache  des  andern  Eigentümers 
lastende  Pfandrecht  geltend  machen,  „car  il  se  ferait  un  circuit 
d’actions;  le  detenteur,  qui  payerait  le  total  de  la  dette  ä ce 
Premier  cessionnaire  des  actions  du  creancier,  devrait  ä son 
tour  etre  subroge  aux  actions  contre  le  detenteur  ä qui  il  a 
pave  la  dette,  que  ce  detenteur,  a exercees  contre  lui  et  lui  ferait 
vendre  ce  qu’il  a re<,'u  de  lui.“  Man  wendet  also  auch  hier  die 
a.  875,  1213,  2033  C.  c.  entsprechend  an,  wobei  sich  das  Ver- 
hältnis der  Anteile  nach  dem  Wertverhältnisse  der  Pfandsache 
bestimmen  soll 2). 

2.  Für  unser  Recht  müssen  drei  Fälle  auseinandergehalten 
werden,  erstens:  die  Forderung  ist  gesichert  durch  zwei  Mobiliar- 
pfänder, zweitens:  sie  ist  gesichert  durch  ein  Mobiliarpfand  und  eine 
Hypothek,  drittens:  sie  ist  gesichert  durch  zwei  Hypotheken.  Sehen 
wir  zunächst  wieder,  welche  Resultate  sich  bei  wörtlicher  Anwendung 
des  Gesetzes  ergeben. 

')  Traite  de  1"  Hvpotheque  eh.  II.  sect.  I § 6.  Über  die  frühere  Juris- 
prudenz. Dcmolombc  27.  no:  657. 

’)  Vergl.  Laurent  1.  c.  no:  127,  S.  162  (freilich  zweifelnd)  und  die 
dort  Citierten : ebenso  Cour  de  Paris  19.  Dez.  1835  Dalloz  sub  Hypotheques 
1973,  fernere  Judikatur  daselbst  1980.  Demolotnbe  27  no:  659  i.  f.  S.  603, 
Crome,  Grnndlehren,  S.  295,96.  — A.  M.  ist  1.  Deinolouibe,  S.  600:  Das 
Pfandrecht  geht  auf  den  zahlenden  Eigentümer  in  voller  Höhe  über  ä la  Charge 
lui  de  consentir,  que  la  valcur  de  rimmeuble,  qu’il  detient,  soit  deduite 
du  montant  de  la  creance.  2.  (iauthicr,  pag.  507 — 14  no:  469—74. 
Jeder  Eigentümer  hat  gegen  den  andern  Kegreü  aufs  Ganze  de  Sorte  que  le 
fardeau  de  la  dette  sera  Supporte  en  entier  par  celui  des  tiers  detenteurs, 
qui  sera  actionue  le  dernier. 
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a)  Eine  Forderung  ist  durch  2 Mohiliarpfänder  gesichert. 
Eigentümer  A zahlt,  mit  der  Forderung  gegen  den  persönlichen 
Schuldner  müßte  an  sich  auch  das  Pfandrecht  an  der  Sache 
des  B auf  ihn  übergehen,  (§§  1225,  412,  401),  das  Pfandrecht 
des  A erlischt;  zahlte  jetzt  B an  A,  so  erhielte  er  zwar  die 
Forderung  gegen  den  persönlichen  Schuldner,  das  Pfandrecht  an 
der  Sache  des  A aber  bliebe  erloschen.*  Mit  andern  Worten: 
Derjenige  Eigentümer  hätte  seine  Regreßforderung  gegen 
den  persönlichen  Schuldner  pfandrechtlich  gesichert,  der 
den  Gläubiger  zuerst  befriedigt.  Dieses  unhaltbare  Resultat 
lehnt  indessen  das  Gesetz  selbst  im  § 1225,  so  wie  wir  ihn  ver- 
stehen, ab;  wenn  § 1225  auf  § 774  Abs.  2 Bezug  nimmt,  so  heißt 
das  nichts  anderes  als:  bei  der  Mitpfänderschaft  hat  eine  Aus- 
gleichung zu  erfolgen  entsprechend  wie  bei  der  Mitbürgschaft. 
Wenn  man  den  Ausgleichungsanspruch  unter  mehreren  Verpfändern 
ohne  Weiteres  deshalb  abgelehnt  hat,  weil  „die  Verpfänder  dem 
Gläubiger  nicht  persönlich  hatten“ '),  so  verkennt  man  damit 
ebensosehr  den  Grundgedanken  der  Ausgleichung  bei  der  Mit- 
bürgschaft, wie  den  schuldrechtlichen  Charakter  des  Pfandrechts. 

b)  Eine  Forderung  ist  durch  ein  Mobiliarpfand  (Eigen- 
tümer A)  und  eine  Hypothek  (Eigentümer  B)  gesichert.  Zahlt 
A zuerst,  so  erhielte  er  mit  der  Forderung  gegen  den  persönlichen 
Schuldner  auch  die  Hypothek  (§  1225.  412,  401),  das  Pfandrecht  er- 
lischt ; zahlte  nun  B,  so  erhielte  er  die  Hypothek  als  Eigentümer- 
hypothek, das  Pfandrecht  aber  bliebe  erloschen.  Zahlte  umgekehrt 
B zuerst,  so  erhielte  er  das  Mobiliarpfand  (§  1143,  412,  401) 
und  die  Hypothek  als  Eigentümerhypothek;  würde  er  aber  jetzt 
von  A Zahlung  erhalten,  so  erhielte  dieser  die  Hypothek.  M.  a.  W: 
im  Verhältnis  von  Mobiliarpfand  und  Hypothek  trüge  die 
gesamte  Schuldlast  das  mit  der  Hypothek  belastete 
Grundstück. 

c)  Eine  Forderung  ist  durch  zwei  Hypotheken  gesichert 
(Gesamthypothek).  Nach  der  herrschenden  Ansicht  entscheidet 
hier  der  § 1 173  die  Frage  ausdrücklich:  Belriedigt  der  eine  Eigen- 
tümer den  Gläubiger,  so  erwirbt  er  die  Hypothek  an  seinem 
Grundstück,  die  Hypothek  am  andern  Grundstück  erlischt.  Kann 

')  Bi  ermann,  Sachenrecht  Anm.  1 >o  § 1225. 
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aber  der  befriedigende  Eigentümer  von  dem  andern  Ersatz  ver- 
langen — nach  der  herrschenden  Ansicht  heißt  das:  hat  er  auf 
Grund  besonderer  gesetzlicher  Bestimmungen  oder  besonderer  rechts- 
geschäftlicher Abmachungen  einen  obligatorischen  Ersatzanspruch1), 
so  geht  in  Höhe  des  Ersatzanspruches  auch  die  Hypothek  an  dem 
Grundstück  dieses  Eigentümers  auf  ihn  über.  Entsprechendes  bestimmt 
§ 1 1 82  für  die  Befriedigung  des  Gläubigers  aus  dem  Grundstück. 

In  diese  widerspruchsvolle  gesetzliche  Normierung  hat  die 
Interpretation  Einheitlichkeit  hineinzubringen.  Wie  beim  Zu- 
sammentreffen von  Pfandrecht  und  Bürgschaft  wird  auch  bei  der 
Mitpfänderschaft  der  Grundsatz  festzuhalten  sein:  unter  mehreren 
fremden  Verbindlichkeiten  findet  verhältnismäßige  Ausgleichung 
statt.  Für  den  Fall  I (Mehrheit  von  Mobiliarpfändem)  gibt  der 
§ 1225  eine  gesetzliche  Grundlage,  für  den  Fall  II  fehlt  es  im 
Gesetz  an  Bestimmungen  für  die  Ausgleichung  wie  gegen  sie. 
Schwierigkeiten  könnte  allein  der  § 1 173  machen,  doch  er  läßt  sich 
zwanglos  in  folgender  Weise  interpretieren:  Der  § 1173  regelt  nur 
den  Regreß  grund  Erfüllung  fremder  Verbindlichkeiten,  nicht  die 
Ausgleichung.  Es  ist  allerdings  richtig,  nur  wenn  der  zahlende 
Eigentümer  einen  obligatorischen  Ersatzanspruch  gegen  den  andern 
hat,  erhalt  er  auch  die  Hypothek  unbedingt  in  Höhe  dieses  Er- 
satzanspruches, unter  Umständen  also  in  dem  vollen  Umfang,  in 
dem  sie  der  Gläubiger  besessen  hat.  Über  den  Fall  der  Aus- 
gleichung, d.  h.  wenn  für  beide  Eigentümer  die  gesicherte  Ver- 
bindlichkeit gleichmäßig  eine  fremde  ist,  bestimmt  das  Gesetz 
nichts,  denn  für  diesen  Fall  aus  § 1173  ein  arg.  e contrari 
zu  ziehen,  nötigt  nichts,  und  es  kann  daher  auch  hier  eine  Aus- 
gleichung stattlinden : der  zahlende  Eigentümer  erhält  die  Hypothek 
am  Grundstück  des  andern  pro  rata8). 

III. 

Einer  besonderen  Erörterung  bedarf  noch  der  Modus,  nach 
welchem  die  Ausgleichung  unter  mehreren  Pfandrechten  und  ent- 

')  Vergl.  Biermann,  Anm.  2a  zu  § 1173,  Staudinger,  Amn.  Ha  zu 
§ 1173,  Turnau-F8  rstor,  Liegenschaftsrecht  I,  Anm.  11,7  zu  § 1173,  S.  951. 
Kuban,  Regreß,  S.  201. 

*)  Für  das  österreichische  Recht  gelangt  zu  gleichen  Resultaten  Ko  bau, 
Regress,  S.  180,  189,  197. 
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sprechend  auch  zwischen  Bürgschaft  und  Pfandrecht  stattzufinden 
hat.  In  der  französischen  Jurisprudenz  ist  man,  wie  schon  her- 
vorgehoben, der  Ansicht,  daß  das  Wertverhitltnis  der  Pfandsacheu 
bezw.  das  Verhältnis  des  Wertes  der  Pfandsache  zur  Höhe  der  For- 
derung gegen  den  Bürgen  für  die  Ausgleichung  maßgebend  sei,  und 
ähnliches  hat  man  auch  für  das  gemeine  Recht  behauptet1).  Die 
Meinung  ist  nun  auch  für  das  Recht  des  BUB.  aufgetaucht2).  Die 
Pfandhaftung  der  minder  wertvollen  Sache  soll  sich  auf  die  ideelle  Hälfte 
der  Sache  beschränken,  „das  Pfandrecht  an  der  wertvolleren  Sache 
ist  auf  denjenigen  ideellen  Teil  der  Sache  zu  beschränken,  welcher 
sich  ergibt,  wenn  man  von  ihrem  Wert  den  halben  Wert  der 
minder  wertvollen  Sache  abzieht,  und  den  Rest  als  Zähler,  den 
Wert  der  wertvolleren  Sache  aber  als  Nenner  eines  Bruches  ein- 
stellt“ *). 

Unseres  Erachtens  ist  die  ganze  Idee,  für  den  Ausgleichungs- 
modus den  Wert  der  Piandsache  zu  benützen,  abwegig  und  be- 
ruht auf  einer  unrichtigen  Auflassung  vom  Wesen  des  Pfandrechts. 
Das  Pfandrecht  ist  das  Recht,  aus  einer  Sache  einen  bestimmten 
Wert  herauszuziehen,  in  dieser  Richtung  des  Pfandrechts  auf  eine 
Leistung,  aut  eine  „Änderung  des  gegenwärtigen  Vermögenszu- 
standes“4),  liegt  seine  Verwandtschaft  mit  dem  Schuldrecht.  Der 
juristische  Wert  einer  Forderung  bemißt  sich  nun  allein  nach 
dem  Nennwerte,  ohne  Rücksicht  auf  den  Vermögenskreis,  aus  dem 
die  Befriedigung  der  Forderung  verlangt  werden  kann,  ohne 
Rücksicht  auf  die  Verengerungen  oder  Erweiterungen  dieses  Ver- 
mögenskreises, die  für  den  wirtschaftlichen  Wert  der  Forderung 
naturgemäß  von  höchster  Bedeutung  sind.  Ebenso  bemißt  sich 
der  juristische  Wert  des  Pfandrechts  allein  nach  dem  Werte,  den 
der  Gläubiger  kraft  des  Pfandrechts  aus  der  Sache  herausziehen 
darf,  ohne  Rücksicht  auf  den  Wert  der  Sache  selbst,  der  freilich 

')  Vergl.  Dernburg,  Pfandrecht  II,  S.  3GG  f. 

a)  Martinins  in  d.  deutschen  Juristenzoitung  1903,  S.  .r>43  f.  Nach 
Kuban,  Regreß,  S.  185  soll  der  Wert  der  Pfandsacbc  in  Betracht  gezogen 
werden,  wenn  das  Pfand  die  Schuld  nicht  vollkommen  deckt. 

3j  Das  von  Martinins  gebrachte  Beispiel:  für  eine  Schuld  von  1)000 
haftet  die  Sache  des  A (Wert  9000)  und  die  des  II  (Wert  2000).  Zahlt  B 

9000—1000 

die  9000,  so  erhält  er  ein  Pfandrecht  an  90ÖU  _ »/#  der  Sache  des  A. 

4)  Köhler,  Lehrb.  d.  bürg.  R.  II,  S.  2. 
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für  den  wirtschaftlichen  Wert  des  Pfandrechts  bedeutungsvoll  ist. 
Bestehen  also  für  eine  Forderung  an  zwei  Sachen  von  verschiedenem 
Werte  Pfandrechte,  so  ist  ein  der  Mitbttrgschaft  ähnliches  Ver- 
hältnis nicht  nur  in  Höhe  des  Wertes  der  minder  wertvollen 
Pfandsache  vorhanden '),  sondern  in  der  Höhe  des  Wertes,  der 
aus  den  belasteten  Sachen  herausgezogen  werden  darf,  und  die 
Ausgleichung  erfolgt  in  der  Art,  daß  der  die  gesamte  Schuld 
zahlende  Eigentümer  an  der  Sache  des  andern  für  die  Hälfte  der 
Valuta  das  Ptandreeht  erhält  Der  Wert  der  beiden  Pfandsachen 
bleibt  außer  Ansatz,  genau  so,  wie  bei  der  Ausgleichung  unter 
Mitbürgern  der  Wert  des  Vermögens  der  einzelnen  Mitbürgen  außer 
Betracht  bleibt.  Wie  ferner,  wenn  Bürge  A sich  für  eine  Forderung 
von  9000,  Bürge  B sich  für  dieselbe  Forderung  nur  in  Höhe  von 
200t*  verbürgt,  eine  Mitbürgschaft  nur  in  Höhe  von  2000  vor- 
handen ist,  sodaß,  wenn  B die  2000  zahlt,  er  von  A 1000  ver- 
langen kann,  und  ebenso  A von  B,  wenn  er  zahlt),  so  muß  es 
auch  bei  der  Mitpfänderschaft  gehalten  werden : haftet  also  die 
Sache  des  A für  9000,  die  Sache  des  B für  dieselbe  Forderung 
nur  in  Höhe  von  2000,  so  erhält  B,  wenn  er  zahlt,  an  der  Sache 
des  A für  1000  da»  Pfandrecht,  und  ebenso  umgekehrt  A an  der 
Sache  des  B,  falls  A zahlt.  Auf  den  Wert  der  beiderseitigen 
Sachen  kommt  nichts  an. 


IV. 

Soviel  über  den  Ausgleich  unter  mehreren  Haftungen  für 
fremde  Verbindlichkeiten;  zwei  damit  zusammenhängende  Fragen 
verlangen  noch  ihre  Beantwortung. 

1.  Wieweit  kann  der  nach  § 268  den  Gläubiger  Befriedigende 
gegen  Bürgen  und  Pfänder  greifen  ? Nach  dem  Gesetz  anscheinend 
unbedingt,  aber  der  Wortlaut  des  Gesetzes  ist  nach  dem  Voran- 
gegangenen in  diesen  Fragen  nicht  mehr  maßgebend.  Der  Ab- 
lösungsberechtigte des  § 263  steht  dem  Pfandschuldner  doch  sehr 
nahe:  durch  die  Befriedigung  des  Gläubigers  verliert  er  ein  Recht, 
genau  wie  der  Eigentümer  der  Pfandsache,  dieser  nämlich  sein 
Eigentum.  Auch  hier  könnte  man  also  von  einer  Haftung  für 


*)  Wie  Martini us  1.  c.  8.  543  meint. 
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fremde  Verbindlichkeiten  reden  und  man  wird  daher  auch  dem 
Ablösungsberechtigten  ein  Recht  gegen  Bürgen  und  Pfänder  geben 
müssen,  und  das  Gesetz  will  ja  auch  darauf  hinaus.  Nicht  aber 
etwa  ein  Recht  auf  den  vollen  Betrag  der  von  ihm  geleisteten 
Zahlung;  denn  was  für  ein  Grund  spräche  dafür,  den  Ablösungs- 
berechtigten besser  zu  stellen  als  den  Eigentümer  einer  verpfändeten 
Sache?  Auch  hier  kann  nur  von  verhältnismäßiger  Ausgleichung 
die  Rede  sein. 

2.  Wer  als  völlig  Unbeteiligter  eine  fremde  Verbindlichkeit 
tilgt,  hat  zwar  Regreß  gegen  denjenigen,  für  den  sie  eine  eigene  ist, 
für  einen  Zugriff  auf  Bürgen  und  im  Eigentum  Dritter  stehende 
Pfänder  aber  fehlt  jede  Grundlage,  denn  dieser  Zugriff  beruht 
allein  auf  dem  früher  entwickelten  Ausgleichungprinzip  und  davon 
kann  hier  keine  Rede  sein.  Auch  damit  befinden  wir  uns  in 
Übereinstimmung  mit  dem  Gesetze:  der  Regreß  gegen  den  Haupt- 
schuldner läßt  sich  auf  § (584  gründen,  für  ein  Recht  gegen 
Bürgen  und  Pfänder  aber  mangelt  es  an  jeder  Stütze,  da  das  Gesetz 
hier  die  cessio  legis  nicht  kennt.  Ist  dagegen  der  Schuldner  selbst 
Eigentümer  der  verpfändeten  Sache,  so  kann  auch  hier  der  Re- 
gredient das  Pfandrecht  geltend  machen,  wozu  gleichfalls  § (>.X4  als 
äußerliche  Grundlage  dienen  kann. 


§6. 

Herleitung  des  Regreßrechts  vom  Rechte  des 
befriedigten  Gläubigers 

Als  Inhalt  des  Regreßanspruches,  der  sich  nicht  auf  ein 
besonderes  Rechtsverhältnis  zwischen  Regredient  und  Regressat 
stützen  kann,  stellten  wir  früher  die  Liberation  des  Eigenschuldners 
hin,  der  Regredient  kann  verlangen,  was  der  befriedigte  Gläubiger 
vom  Schuldner  hätte  verlangen  können.  Auch  diese  Formel  bedarf 
nunmehr  der  Auflösung. 

I. 

Die  rechtliche  Lage  des  Schuldners  darf  durch  die  Intervention 
nicht  verschoben  werden ').  Der  Regredient  kann  also  weder 

')  Kur  auf  diu  Wahrung  der  Rechtslage  kann  es  ankonunen,  sonstige 
Veränderungen  in  der  Situation  des  Schuldners  (der  ursprüngliche  Gläubiger 
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quantitativ  noch  qualitativ  mehr  verlangen,  als  der  befriedigte 
Gläubiger  verlangen  konnte.  Daher: 

1.  Der  Bestand  der  Gläubigerforderung  ist  die  erste  not- 
wendige Voraussetzung  des  Regresses1),  der  Regressat  kann  also 
seine  Verpflichtung  gegenüber  dem  Regredienten  dadurch  bestreiten, 
daß  er  das  frühere  Vorhandensein  der  Gläubigerforderung  be- 
streitet. Daher  ist  der  befriedigte  Gläubiger  verpflichtet,  dem 
Regredienten  über  seine  frühere  Forderung  die  nötige  Auskunft 
zu  erteilen  und  ihm  die  zum  Beweise  der  Forderung  dienenden 
Urkunden,  soweit  sie  sich  in  seinen  Händen  befinden,  auszuliefern. 
(§  402,  412). 

2.  Die  Höhe  der  Gläubigerforderung  ist  die  Maximalgrenze 
der  Regreßforderung,  der  (legen  st  and  der  Gläubigerforderung 
auch  der  Gegenstand  der  Regreßforderung.  Auch  wenn  der  Re- 
gredient am  Empfang  des  Gegenstandes  der  Hauptschuld  kein 
Interesse  hat,  ist  er  keineswegs  berechtigt,  statt,  dieses  Gegen- 
stands den  Wert  desselben  zu  verlangen.  Es  würde  sonst  einem 
Dritten  gestattet,  nachteilig  in  fremde  Rechtssphären  einzugreifen, 
denn  der  Schuldner  ist  unter  Umständen  zwar  darauf  genistet, 
den  geschuldeten  Gegenstand  zu  leisten,  nicht  aber  eine  entsprechende 
Wertleistung  zu  erbringen’).  Aber  man  darf  nicht  vergessen, 
daß,  auch  wenn  sich  der  Regreß  vom  Rechte  des  befriedigten 
Gläubigers  herleitet,  das  Ziel  dieses  Anspruchs  doch  der  Ersatz 
der  gemachten  Aufwendungen  ist’).  Es  muß  daher  z.  B.  dem 
Hauptschuldner  unbenommen  bleiben,  wenn  der  Bürge  den  Gläu- 


ist  ein  Freund  des  Schuldners,  der  Regredient  ein  unerbittlicher  Gläubiger: 
gegenüber  dem  ursprünglichen  (iläubiger  wird  dem  Schuldner  in  absehbarer 
Zeit  eine  kompcnsable  Gegenforderung  entstehen  u.  a.  m.)  bleiben  mit  Recht 
unberücksichtigt,  wie  sic  auch  bei  der  Zession  unberücksichtigt  bleiben 
(oben  S.  53).  Richtig  Vischor,  S.  25,  sentimental  Kohan.  Regreß  S.  57. 

')  Hinsichtlich  der  §§411,  441  HOB  (A.  382  u.  410)  war  man  früher 
anderer  Ansicht,  man  wollte  ein  Regreßrecht  geben  unabhängig  vom  Bestand 
des  Anspruchs  des  Vormanns.  Diese  Ansicht  darf  als  aufgegeben  bezeichnet, 
werden.  Staub,  §441  Anm.  5.  Lehmann-Ring,  §411  No.  2.  Düringer- 
Hachenburg,  N.  III,  3 zu  §411.  Cosack,  Lobrb.  §96  1,2. 

•)  Unrichtig  Siber,  ReclitszwangS.  246,  der  als  Regreßforderung  stets 
eine  Wertfnrderung  geben  will,  wenn  es  das  Interesse  des  Regredienten 
verlangt. 

*)  Siehe  oben  S.  59,  60. 
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biger  durch  eine  Geldleistung  befriedigt  hat,  dem  Bürgen  seiner- 
seits statt  des  Gegenstands  der  Hauptschuld  den  Wert  zu  leisten, 
(facultas  alternativa) '). 

3.  Alle  Einreden  und  Einwendungen,  die  dem  früheren 
Gläubiger  entgegenstanden,  können  auch  dem  Regredienten  gegen- 
über geltend  gemacht  werden.  Obwohl  daher  der  Regreßanspruch 
erst  mit  der  Zahlung  entsteht,  findet  doch  hinsichtlich  der  Ver- 
jährung eine  Art  accessio  temporis  statt:  die  für  die  unterge- 
gangene Gläubigerforderung  bereits  abgelaufene  Verjährungszeit 
gelangt  auch  für  die  Regreßforderung  in  Anrechnung’).  Wird 
ferner  z.  B.  im  Konkurse  des  Hauptschuldners  ein  Zwangsvergleich 
abgeschlossen  und  zahlt  der  Bürge  später  die  ausgefallenen  For- 
derungsprozente, so  wird  die  Regreßforderung  zurückdatiert,  sodaß 
auch  sie  durch  den  Zwangsvergleich  gebunden  ist;  umgekehrt  darf 
aber  auch  der  Bürge,  wenn  er  vor  dem  Abschluß  des  Zwangsver- 
gleichs zahlt,  in  der  Verhandlung  über  ihn  mitstimmen s).  Eben- 
so bleibt  eine  bereits  für  den  Schuldner  vorhandene  Anfrechnungs- 
lage  unangetastet,  auch  der  Regreßforderung  gegenüber  kann  der 
Schuldner  mit  seiner  Forderung  gegen  den  ursprünglichen  Gläu- 
biger aufrechnen4). 

4.  Die  Regreßforderung  hat  nicht  nur  zur  Voraussetzung, 
daß  eine  Forderung  des  Gläubigers  gegen  den  Regressaten  be- 
standen hat,  sondern  auch  daß  der  Regredient  sie  getilgt  hat. 
Der  Regressat  kann  daher  stets  verlangen,  daß  der  Regredient  eine 
vom  Gläubiger  in  öffentlich  beglaubigter  Urkunde  ausgestellte  Re- 
greßlegitimation vorlege  und  der  Regredient  kann  vom  Gläubiger 
die  Ausstellung  einer  solchen  Urkunde  fordern 3).  Aus  eben  diesem 

*)  Ähnliche  Gedanken  bei  M nur  Ion,  Traite  des  Subrogation*  perso- 
nelles pag.  33  ff. 

*)  A.  M.  nur  Josef,  Gruehot  42,  S.  7.  Wie  hier  Staudinger  Anm.  2b 
zu  § 774  u.  dort  (’it.  ferner  Kob  au,  Regreß  S.  46,  K reiner,  Mitbürgschafl, 
S.  132. 

*)  Vergl.  Köhler,  Lehrb.  d.  Konkursreehts  S.  463. 

')  §§  412,  406,  Kuban,  S.  60.  Unrichtig  daher  der  Vorwurf  Fischers, 
Schaden  S.  104  N.  38  und  Cromes,  System  II  S.  344  X.  11. 

s)  §§  403,  410  Pie  „Urkunde  über  die  Abtretung“  ist  entsprechend 
umzudeuten.  HGB.  § 804  Abs.  2 spricht  von  einer  „Anerkennungsurkunde 
über  den  F.in tritt  in  die  Rechte  des  Dritten“,  was  man  auch  für  das  BGB. 
vorgeschlagcn  hat.  l’lanck  Anm.  1 zu  § 403,  Matthias,  Lehrb.  I,  S.  411. 
llie  Bezeichnung  im  Text  ist  für  meine  Konstruktion  die  allein  korrekte. 
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Grunde  rechtfertigt  sich  auch  die  entsprechende  Anwendung  der 
Schutzvorschrift  des  § 407  *). 

Man  könnte  noch  einen  Schritt  weiter  gehen,  man  könnte  sagen : 
die  Abhängigkeit  der  Regreßforderung  von  der  Tilgung  der  Gläu- 
bigerforderung verlangt  stets  eine  ausdrückliche  Legitimations- 
erklürung  des  befriedigten  Gläubigers.  Das  ist  der  Sinn  des  § '255; 
er  redet  von  einer  effektiven  Zession;  aber  das  ist,  soweit  per- 
sönliche Ansprüche  in  Frage  stehen,  eine  unrichtige  Fonnuliernng. 
Gesetzt,  der  Entleiher  leistet  Schadensersatz  für  die  Vernichtung 
der  geliehenen  Sache  durch  einen  Dritten;  der  Verleiher  kann 
jetzt  dem  Entleiher  den  Ersatzanspruch  gegen  den  Dritten  nicht 
mehr  zedieren,  einfach  weil  er  erloschen  ist,  der  Schaden  ist  ver- 
schwunden und  damit  auch  der  Schadensersatzanspruch.  Unmöglich 
können  wir  aber  unter  Wiederaufnahme  Modestin’scher  Scholastik 
hier  den  Regreß  versagen  und  stets  Zession  vor  der  Zahlung  ver- 
langen. Darüber  ist  man  sich  auch  im  Wesentlichen  einig  *), 
nur  soll  man  sich  darüber  klar  sein,  daß  von  einer  wahren  Zession 
hier  keine  Rede  mehr  sein  kann. 

5.  Die  Regreßforderang  kann  unter  denselben  Modalitäten 
geltend  gemacht  werden  wie  die  getilgte  Gläubigerforderung.  Für 
beide  gilt  der  gleiche  Erfüllungsort3),  vor  allem:  hat  der 
Hauptschuldner  für  seine  Schuld  ein  Pfandrecht  bestellt,  so  darf 
der  Regredient  auch  dieses  geltend  machen,  denn  die  Einräumung 
eines  Wertrechtes  Seitens  des  Hauptschuldners  bedeutet  nur  die 
Gewährung  eines  bestimmten  Modus  für  die  Geltendmachung  der 
Forderung.  Der  Zugriff  auf  die  im  Eigentum  Dritter  stehenden 
Pfänder  beruht,  wie  wir  im  vorigen  § sahen,  auf  ganz  anderen 
Gedanken. 

n. 

Fast  könnte  es  hiernach  scheinen,  als  ob  mit  der  Formel: 
Regreßforderung  = zedierte  Gläubigerforderang  wenigstens  praktisch 
die  Sachlage  im  Großen  und  Ganzen  richtig  charakterisiert  würde. 
Daß  man  damit  doch  nicht  auskommt,  zeigt  die  Wirkung,  die 

0 Vcrgl.  RO.  26.  Jan.  1905,  Reger  26,  S.  115. 

*)  Oertmann,  Anin.  3 zu  § 255,  Vnrteilsausgleichung  S.  296,97,  Planck 
Anm.  4 za  § 255. 

*)  RO.  Jtd.  30,  S.  299. 
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ein  zwischen  Gläubiger  und  Schuldner  abgeschlossener  Erlaß- 
vertrag auf  den  Regreßanspruch  hat. 

1.  Ein  Erlaßvertrag  zwischen  Gläubiger  und  Hauptschuldner 
wirkt  bekanntlich  unbedingt  auch  zu  Gunsten  des  Bürgen.  Da- 
gegen wirkt  der  Erlaßvertrag  des  Gläubigers  mit  einem  Gesamt- 
schuldner unter  Umständen  nicht  auch  zu  Gunsten  der  übrigen 
(§  423),  und  hier  entsteht  die  Frage:  können  die  nicht  frei  ge- 
wordenen Gesamtschuldner,  wenn  sie  zur  Leistung  herangezogen 
werden,  gegen  den  entlassenen  Regreß  nehmen?  Man  bejaht  sie 
allgemein ')  und  mit  Recht,  aber  ans  der  Denkform  der  cessio 
legis  folgte  an  sieh  das  Entgegengesetzte,  denn  eine  Forderung 
des  Gläubigers,  die  auf  den  zahlenden  Gesamtschuldner  übergehen 
könnte,  ist  nicht  mehr  vorhanden.  Der  Regreßanspruch  ist  aber 
eben  ein  neuer  Anspruch,  er  leitet  sich  zwar  vom  Rechte  des 
Gläubigers  her,  aber  in  die  einmal  entstandene  Regreßlage  kann 
der  Gläubiger  nicht  mehr  ändernd  eingreifen.  Was  vom  Erlaß- 
vertrag gilt,  hat  auch  für  den  Stundungsvertrag  zu  gelten. 

M.  E.  müssen  diese  Grundsätze  auch  auf  die  Gesamtschuldver- 
hältnisse des  Versicherungsrechts  Anwendung  finden.  Schließt 
also  der  Versicherte  mit  dem  einen  Ersatzpflichtigen  einen  Erlaß- 
vertrag oder  Vergleich,  so  kann  dieser  dem  eventuellen  Regreß- 
anspruch des  andern  Ersatzpflichtigen  nicht  präjudizieren.  Die 
Praxis  ist  anderer  Ansicht*),  Erlaß  und  Vergleich  sollen  auch  dem 
Regreßanspruch  gegenüber  wirksam  sein  *),  aber  man  kann  wohl 
sagen,  daß  sie  sich  die  Frage  namentlich  unter  Berücksichtigung 
des  gleichen  Problems  bei  der  Gesamtschuld  des  BGB.  noch  nie 
ernsthaft  gestellt  hat. 

2.  Etwas  ganz  anderes  ist  es  aber,  wenn  der  Gläubiger  die 
Forderung  gegen  einen  Gesamtschuldner,  der  Pfandgläubiger  die 
Forderung  gegen  den  persönlichen  Schuldner  verjähren  läßt  die 
Verjährungseinrede  steht  auch  dem  Regreßansprueh  entgegen. 

')  Ocrtmanu,  Am».  4 zu  § 423,  Staudinger,  Am».  5b  zu  § 426,  Scholl- 
meyer,  Amn.  3b  i.  f,  zu  § 426,  Köhler,  Lekrb.  II.  1 S.  150,  meist  kurzweg 
mit  HeruCung  auf  Mot.  II,  S.  165. 

*)  RG.  26.  Jan.  05.  Reger,  26  S.  113. 

*)  Hat  der  regrellberechtigte  Ersatzpflichtige  noeli  nicht  geleistet,  so 
soll  ein  KrlalSvertrag  mit  dem  regreUptlichtigcn  auch  für  ihn  befreiend 
wirken:  Rosiu  I,  S.  366. 
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Gegen  willkürliches  Tun  des  Gläubigers  muß  der  Regredient  ge- 
schützt werden,  gegen  seine  Untätigkeit  kann  er  sich  selbst 
schützen,  indem  er  rechtzeitig  vor  Ablauf  der  Verjährungsfrist 
den  Gläubiger  befriedigt  und  hierauf  Regreß  nimmt1).  Gleiches 
hat  zu  gelten,  wenn  der  Hauptschuldner  in  Konkurs  fällt  und 
ein  Zwangsvergleich  zustande  kommt*).  Wird  endlich  die  Klage 
des  Gläubigers  gegen  einen  Gesamtschuldner  rechtskräftig  abge- 
wiesen, so  steht  die  Einrede  der  Rechtskraft  auch  der  Regreß- 
forderung entgegen3),  und  Gleiches  gilt  für  die  Regreßforderung 
des  Versicherers4);  natürlich  kann  der  eventuell  Regreßberechtigte 
als  Nebenintervenient  auftreten. 

‘A.  Während  also  bei  der  Gesamtschuld  der  Erlaß  gegenüber 
einem  Schuldner  auf  die  Forderungen  gegen  die  übrigen,  aber 
auch  auf  die  Regreßforderungen  derselben  ohne  Einfluß  ist,  be- 
stimmt das  BGH.  für  die  Mitbürgschaft,  die  es  doch  sonst  als 
Gesamtschnld  auffaßt,  ganz  unmotivierter  Weise  etwas  anderes. 

§ 7 7 1 > : Gibt  der  Gläubiger  ein  mit  der  Forderung  verbundenes 
Vorzugsrecht,  eine  für  sie  bestehende  Hypothek,  ein  für  sie  be- 
stehendes Pfandrecht,  oder  das  Recht  gegen  einen  Mitbürgen  auf, 
so  wird  der  Bürge  insoweit  frei,  als  er  aus  dem  aufgegebenen 
Rechte  nach  § 774  hätte  Ersatz  erlangen  können.  Dies  gilt  auch 
dann,  wenn  das  aufgegebene  Recht  erst  nach  der  Übernahme  der 
Bürgschaft  entstanden  ist. 

Richtig  wäre  es  gewesen,  wenn  der  Erlaßvertrag  mit  einem 
Bürgen  auf  die  Forderung  gegen  den  Mitbürgen  ohne  Einfluß 
geblieben  wäre,  der  zahlende  Bürge  aber  auch  wie  bei  der  Ge- 
samtschuld seinen  Regreß-  und  Ausgleichungsanspruch  beltalten 
hätte 5).  Die  verfehlte  Bestimmung  des  Gesetzes  wird  jedenfalls  auf 

*)  A.M.  Schollineyer  1.  c.  — Nach  Rosin  I,  S 3G6  soll  der  Versicherte 
seine  Anprüche  gegen  die  Krankenversicherung  verlieren,  wenn  er  die  Aus- 
schlußfrist  dos  § 72  Gewl'G.  verstreichen  1811t.  Also  wie  bei  der  llürgsrhaft : 
diese  ist  aber  accessorisch! 

*)  Siebe  oben  S.  76. 

s)  A.M.  auch  hier  Schollineyer  1.  c.,  fiberall  ohne  jede  Kegrnudung. 

4)  Vorgl.  auch  Preuss.  OVG.  19.  Jan.  03,  Reger,  23  S.  465;  in  diesem 
Falle  bin  ich  freilich  aus  prinzipiellen  Gründen  anderer  Ansicht:  siche 
unten  S.  86  N.  1. 

*)  So  auch  das  österreichische  HG II.  $ 1363,  den  Koban,  Regreß  S.  162 
wieder  gern  gegen  uusern  § 776  austauscheu  möchte. 
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andere  Fälle  nicht  auszudehnen  sein,  insbesondere  muß  es  dem  Ver- 
sicherten freistehen,  den  einen  Versicherer  zu  entlassen,  ohne  daß 
deshalb  seine  Forderung  gegen  den  anderen  Versicherer  um  eine 
Quote  gemindert  würde.  In  der  Tat  sieht  auch  der  § 54  des 
deutschen  Entwurfs  die  Doppelversicherung  schlechthin  als  Ge- 
samtschuldverliältnis  an,  und  es  werden  daher  die  für  dieses  er- 
örterten Nonnen  zur  Anwendung  zu  gelangen  haben:  der  eine 
Versicherer  haftet  trotz  des  Erlaßvertrages  mit  dem  andern  fort, 
unbeschadet  seines  Ausgleichungsanspruches  gegen  den  andern. 

Da  nun  aber  der  § 77(5  einmal  Gesetz  ist,  so  muß  er  anderer- 
seits auch  folgerichtig  interpretiert  werden:  was  für  den  Erlaß 
gilt,  muß  auch  für  die  einem  Bürgen  gewährte  Stundung  gelten; 
sie  wirkt  in  gleicher  Weise  zu  Gunsten  des  Mitbürgen,  soweit  er 
sich  gemäß  § 774  hätte  an  den  ersteren  halten  können1). 


in. 

Hieraus  ergibt  sich  auch  die  Wirkung,  die  eine  effektive 
Zession  seitens  des  Gläubigers  an  den  Regredienten  hat.  Voll- 
ständig wirkungslos  ist  eine  solche  natürlich  dann,  wenn  sie  nach 
Empfang  der  Zahlung  geschieht,  denn  eine  zedierbare  Forderung 
ist  jetzt  gar  nicht  mehr  vorhanden. 

Aber  auch  wenn  sie  vor  der  Zahlung  erfolgt,  ist  ihre  Wirkung 
beschränkt:  Der  Gläubiger  kann  durch  Zession  so  wenig  wie  durch 
Erlaß  nachteilig  in  vorhandene  Regreßlagen  Dritter  eingreifen. 
durch  die  Zession  erhält  daher  der  Regredient  dein  Regressaten 
gegenüber  nicht  mehr  Rechte,  als  er  ohne  die  Zession  durch  die 
einfache  Zahlung  erhalten  hätte2).  Wohl  aber  kann  die  Zession 
den  Regredienten  im  Verhältnisse  zum  Gläubiger  günstiger  stellen, 
denn  für  sie  gilt  die  Beschränkung  des  Satzes  nemo  subrogat 
contra  se  nicht. 


*)  Richtig  Knban,  Regreß  S.  162:  A.M.  die  meisten:  Staudinger, 
Amu.  3,  Flank,  Anm.  1,  Fischcr-Henle  Anm.  2,  Neumann,  Anm.  I zu 
§ <76. 

*)  Richtig  Ört mann,  Anm.  Id  zu  § 774  und  Anm.  4 zu  § 426.  Koban, 
Regreß  S.  163,  Scutfert  59  S.  271,  Rechtsprechung  der  OLG.  5 S.  333.  — 
Ebenso  die  französische  Jurisprudenz:  Zachariac-Cromc  11,  § 407  N.  3. 
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rv. 

Der  Grundgedanke  der  ganzen  Herleitung  und  Abhängigkeit 
des  Regreßanspruches  vom  Rechte  des  befriedigten  Gläubigers 
wurde  bereits  hervorgehoben:  die  Rechtslage  eines  Schuldners  darf 
durch  die  Interzession  eines  ihm  völlig  fremden  Dritten,  mit  dem 
er  in  gar  keinen  rechtlichen  Beziehungen  steht,  nicht  geändert 
werden,  er  soll  auch  auf  die  Regreßforderung  nur  zu  leisten  haben, 
was  er  dem  Gläubiger  hätte  leisten  müssen. 

Es  liegt  eigentlich  auf  der  Hand,  daß  dies  ein  rein  privat- 
rechtlicher Gedanke  ist,  der  auf  nicht  rein  privatrechtliche  Situationen 
gar  nicht  paßt. 

So  kommt  man  bereits  ins  Gedränge  bei  den  Unterhaltsver- 
pflichtungcn  des  Familienrechts,  wo  ja  bereits  publizistische 
Momente  mitspielen.  Gesetzt,  der  Vater  hätte  einem  unverhei- 
rateten Kinde  Unterhalt  zu  gewähren,  er  wäre  aber  ausgewandert, 
ohne  etwas  von  sich  hören  zu  lassen  und  infolgedessen  müßte  der 
Großvater  dem  Kinde  Unterhalt  gewähren.  Später  will  der  Groß- 
vater gegen  den  zurückgekehrten  Vater  Regreß  nehmen,  nach  § 16078 
ist  auch  der  Anspruch  des  Kindes  gegen  den  Vater  auf  den  Groß- 
vater übergegangen:  darf  sieh  der  Vater  jetzt  etwa  auf  § 1612 
berufen  um!  verlangen,  daß  er  den  „Ersatz“  für  den  gewährten 
Unterhalt  durch  Verpflegung  am  eigenen  Tisch  leisten  dürfe,  da  er 
doch  dem  Kinde  gegenüber  dazu  berechtigt  gewesen  wäre?  Die  Be- 
jahung der  Frage  könnte  unter  Umständen  unbillig  sein,  doch  das 
Gesetz  gibt  hier  selbst  das  Hiilfsmittel  an  die  Hand: 

§ 1612  Abs.  2 s.  2.:  Aus  besonderen  Gründen  kann  das 
Vormundschaftsgericht  auf  Antrag  des  Kindes  die  Bestimmung 
der  Eltern  (über  die  Art  des  Unterhalts)  ändern. 

Da  der  Unterhaltsanspruch  des  Kindes  nach  Anschauung  des 
Gesetzes  auf  den  Großvater  übergegangen  ist,  so  muß  dieser  jetzt 
entsprechend  beim  Vormundschaftsgericht  beantragen  dürfen,  daß 
„der  Unterhalt  in  Geld  geleistet  werde.“  Man  kann  also  an  der 
strikten  Herleitung  des  Regreßrechtes  vom  Rechte  des  befriedigten 
Gläubigers  schon  hier  nicht  mehr  festhalten,  man  muß  den  Gegen- 
stand ändern.  Noch  bedeutsamere  Abweichungen  ergeben  sich 
für  die  Fälle  des  Regresses  der  In validenversichernng  gegen 
die  Unfallversicherung  und  des  Armenverbands  gegen 

Schulz,  iiück  griff  und  Weitergriff  6 
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die  Krankenversicherung.  Namentlich  im  letzteren  Falle 
haben  sich  Theorie  und  Praxis  viele  unnötige  Schwierigkeiten  ge- 
macht, sind  aber  schließlich  zu  richtigen  Lösungen  gelangt. 

1.  Man  kam  mit  den  statutarischen  Ordnungsvorscliritteu 
der  Krankenkassen  über  die  Geltendmachung  der  Ansprüche  in 
Konflikt.  Das  Statut  bestimmte  z.  B. : 

daß  an  Stelle  der  regelmäßigen  Krankenunterstützung 
Kur  und  Verpflegung  im  städtischen  Krankenhause  nur  auf 
Antrag  des  Kassenarztes  und  Verfügung  des  Vorstands  ein- 
treten  solle. 

Wenn  hier  der  Armenverband  ohne  Weiteres  die  Behandlung 
des  Versicherten  im  Krankenhaus  übernimmt,  kann  dann  seiner 
Eegreßforderung  gegen  die  Krankenkasse  eine  Einrede  aus  der 
Bestimmung  des  Statuts  entgegengehalten  werden? 

Oder  das  Statut  bestimmt,  daß  Heilbehandlung  lediglich  durch 
die  Kassenärzte  geschieht,  oder  schreibt  für  ihre  Mitglieder  peri- 
odische Meldung  und  Vorstellung  beim  Kassenarzte  vor.  Erwachsen 
hieraus  der  Krankenkasse  Einwendungen  gegen  den  Regreßanspruch 
des  Armenverbandes? 

Oder  das  Statut  bestimmt: 

Krankenhauspflege  wird  den  Familienangehörigen  der  Mit- 
glieder unter  keinen  Umständen  gewährt. 

Der  Armenverband  gewährt  ihnen  Krankenhauspflege;  ist  hier 
sein  Rückgriff  gegen  die  Krankenkasse  schlechthin  ausgeschlossen  ? 

Man  hat  sich  in  der  Praxis  auf  den  Standpunkt  gestellt: 
wenn  der  vom  Afmenverband  Unterstützte  unter  Beob- 
achtung der  statutarischen  Bestimmungen  Ansprüche  gegen  die 
Krankenkasse  gehabt  hätte,  so  kann  diese  der  Armenverband 
geltend  machen,  ohne  daß  er  sich  tun  diese  Nonnativbestim- 
mungen zu  kümmern  brauchte. 

Die  Gründe  gehen  freilich  nicht  tief.  So  begründet  das 
preußische  OVG '):  Die  Vorschriften,  nach  welchen  die  betreffenden 
Kassen  ihre  Unterstützungen  einzurichten  pflegen,  berühren  den 
Armenverband  nicht,  er  tritt  nicht  für  die  Kasse  ein  und  hat 
nicht  deren  Verpflichtungen  zu  erfüllen,  sondern  der  ihm  ob- 
liegenden Pflicht  auf  eine  dem  Gesetze  entprechende  Weise  zu  ge- 

')  25.  März  8(i.  Be  gor  7 S.  22 5. 
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nügen.  Wäre  ein  solcher  Einwand  zulässig1),  so  würde  es  im 
weitesten  Umfang  in  die  Hand  der  Kasse  gelegt  sein,  den  Über- 
gang der  Ansprüche  auf  den  Annenverband  auszuschließen  oder 
einzuschränken,  wo  doch  der  Armenverband  regelmäßig  gar  nicht 
in  der  Lage  ist,  die  Art  der  von  ihm  zu  gewährenden  Unterstützung 
nach  Maßgabe  der  unter  sich  wieder  abweichenden  Statuten  der 
einzelnen  Kassen  einzurichten;  daß  der  Gesetzgeber  dies  nicht 
gewollt  habe,  liege  auf  der  Hand2). 

Ähnlich  argumentiert  der  hessische  VerwGH*):  Der  auf 
§57  Abs.  1 und  2 des  KrVG.  sich  gründende  Anspruch  auf 
Ersatz  der  Pflegekosten  ist  nicht  etwa  auf  eine  stillschweigende 
Zession  des  Anspruchs  des  Krankenkassenmitglieds  auf  den  unter- 
stützenden Armenverband  zurückzuführen,  mit  der  Folge,  daß  der 
Armenverband  den  gleichen  einschränkenden  Bestimmungen  wie 
das  Kassenmitglied  selbst  unterliege.  Diese  Annahme  wird  da- 
durch ausgeschlossen,  daß  der  unterstützende  Armenverband  nicht 
die  Verbindlichkeiten  der  Kasse  erfüllt,  sondern  seine  eigenen. 

Eine  Entscheidung  des  Sächs.  Ministeriums  des  Innern4)  re- 
kurriert auf  die  alte  Bereicherungstheorie:  Die  Krankenkasse  würde 
sich  offenbar  bereichern,  wenn  sie  lediglich  wegen  Nichterfüllung 
einer  Verpflichtung  der  bezeichneten  Art  von  einer  gesetzlichen 
Obligation  entbunden  würde. 

Nicht  viel  klarer  hat  die  Theorie  die  Situation  erfaßt;  statt 
aller  Kos  in  I S.  544: 

„Die  Forderung,  welche  der  Erstattungsberechtigte  hier  geltend 
macht,  ist  formell  eine  iluu  überwiesene  fremde;  allein  materiell 
handelt  es  sich  um  Befriedigung  seines  eigenen  Anspruchs  auf 
Erstattung.  Es  kann  im  einzelnen  Fall  der  Absicht  des  Gesetz- 
gebers entsprechen,  diesen  materiellen  Gehalt  seines  Willens  aus 
der  allgemeinen  formalen  Einkleidung,  die  er  ihm  gegeben,  her- 
vorzukehren. Von  diesem  Gesichtspunkt  aus  erscheint  es  nament- 

')  30.  Jan.  01.  Reger  21  S.  157. 

a)  Siehe  ebenso  28.  Mai  88.  Reger  9 S.  254,  25.  Nnv.  95.  Reger  Hi 

5.  277,  20.  Reb.  98.  Reger  19  S.  50,  20.  März  01.  Reger  21  S.  415.  Siehe 
auch  v.  B raue  h i ts  eh.  die  neuen  preuliischen  Verwaltungsgesetze  3.  Hearb. 

6.  Bd.  (1906)  Anni.  5 zu  ij  57  KrVG. 

3)  Reger  23.  S.  461. 

4)  Reger  8,  S.  229. 

6* 
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lieh  möglich,  den  übereigneten  Anspruch  in  der  Hand  des  gesetz- 
lichen Zessionärs  von  gewissen  formalen  Bedingungen  seiner  Geltend- 
machung freizustellen,  welche  in  der  Person  des  ursprünglich 
Berechtigten  durch  die  Ordnung  des  Rechts  geboten  sind,  der  Er- 
stattung aber  unbeabsichtigte  Schwierigkeiten  bereiten  würden'  '). 

Diese  gewundene,  undogmatische  Erklärung  kann  nicht  be- 
friedigen, der  „Wille  des  Gesetzgebers“  löst  justizpolitische,  nicht 
dogmatische  Probleme. 

2.  Die  Schwierigkeiten  schwinden  bei.  der  Erkenntnis,  daß  die 
strikte  Herleitung  des  Regreßanspruches  vom  Rechte  des  ursprüng- 
lichen Gläubigers  auf  Gedanken  und  Rücksichten  des  Privatrechts 
beruht,  die  auf  deu  Regreß  zwischen  Personen  des  öffentlichen 
Rechts  gar  nicht  passen.  Die  Rechtslage  eines  Privatrechtssubjekts 
darf  freilich  durch  das  willkürliche  Dazwischentreten  eines  Dritten 
nicht  nachteilich  verändert  werden.  Der  Annen  verband  ist  aber 
kein  willkürlich  für  die  Krankenkasse  eintretender  Interzedent, 
sondern  seine  Verpflichtung  beruht  auf  dem  Gesetz  so  gut  wie 
die  der  Krankenkasse.  Selbst  wenn  nun  die  Krankenkasse  gegen- 
über dem  Regreßan Spruche  ungünstiger  dastünde  wie  gegenüber 
dem  Ansprüche  ihres  Mitgliedes,  so  könnte  man  doch  nicht  wie 
im  Privatrecht  sagen,  daß  die  Rechtslage  der  Krankenkasse  durch 
die  Intervention  des  Armenverbands  verschlechtert  werde,  denn  die 
Rechtslage  der  Krankenkasse  ergibt  sich  eben  erst  aus  der  Summe 
der  sie  betreffenden  gesetzlichen  Bestimmungen,  einschließlich  der 
Normen  über  den  Regreß.  Das  Gesetz  gibt  auch  selbst  bereits 
die  richtigen  Direktiven.  Wollten  wir  den  Regreßanspruch  des 
Armenverbands  wie  im  Privatrecht  strikt  vom  Rechte  des  Unter- 
stützten gegen  die  Krankenkasse  herleiten,  so  müßten  beide  An- 

')  Rosin  verweistauf  Dernbnrg,  Bürg.  R.  II.  1.  S.  313  (3.  Aull.  S.  3(54) 
und  Planck  Anm.  2 zu  § 404,  wonach  Einwendungen,  die  eine  ansschließ- 
liche  Beziehung  auf  die  Person  des  bisherigen  Gläubigers  haben,  den  Zessionär 
nicht  treffen  sollen  (Rosin  II,  S.  1047  N.  23).  Die  genannten  Schriftsteller 
denken  dabei  an  Fülle,  wo  ein  Gläubiger  z.  B.  versprochen  hat,  die  Forde- 
rung nicht  zu  kündigen,  solange  er  sie  nicht  weiter  begibt.  Woraus  ergibt 
sich  aber,  dall  die  hier  fraglichen  Einwendungen  solche  sind,  die  eine  aus- 
schließliche Beziehung  auf  die  Person  des  Gläubigers  haben?  Wenn  nun 
die  Krankenkassen  ausdrücklich  ihre  Statutsbestiuimungen  auch  für  den 
Zessionär  formuliert  haben?  Hier  könnte  doch  wieder  allein  der  .Wille  des 
Gesetzgebers“  helfen. 
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spracht*  unbedingt  auch  ihrem  Gegenstände  nach  identisch  sein. 
Die  Krankenkasse  müßte  also  sagen  können,  sie  sei  dem  Mitgliede 
nur  zur  Zahlung  des  Krankengeldes  und  Behandlung  durch  den 
Kassenarzt  verpflichtet  gewesen,  sie  zahle  also  auch  an  den  Armen- 
verband  nur  das  Krankengeld  aus,  für  die  von  ihr  geschuldete 
ärztliche  Behandlung  aber  leiste  sie  nicht  einmal  eine  Pauschal- 
summe, denn  sie  sei  dem  Mitgliede  gegenüber  verpflichtet  zu  einer 
Natural-  nicht  zu  einer  Wertleistung.  Aber  diese  Einwendungen, 
schneidet  § 57  Abs.  5 KrVG.  ausdrücklich  ab,  indem  er  die 
Naturalleistung  in  eine  Interesseleistung  umwandelt.  Dieser  Direk- 
tive ist  Folge  zu  leisten.  Die  Verwendung  der  cessio  legis 
zur  Vermittelung  des  Regresses  zwischen  Personen  des 
öffentlichen  Rechts  ist  aufzufassen  als  Abbreviatur 
zu r Bezeichnun g der  Höhe  des  Regreßanspruches  und 
als  nichts  weiter1).  Die  Höhe  des  Anspruchs  des  Unterstützten 
gegen  die  Krankenversicherung  ist  also  auch  die  Maximalgrenze 
für  den  Regreßanspruch  des  Armenverbandes.  Eine  weitere  Ab- 
hängigkeit des  Regreßanspruchs  vom  Rechte  des  befriedigten  Gläu- 
bigers läßt  sich  nicht  rechtfertigen,  nimmt  man  sie  nach  Analogie 
des  Privatrechts  an,  so  will  es,  wie  wir  gesehen  haben,  nirgends 
stimmen.  Die  Konsequenzen  unserer  Ansicht  aber  sind  dann: 
Die  Normen,  die  für  die  Geltendmachung  des  Gläubigeransprnchs 
bestehen,  sind  unverbindlich  für  die  Geltendmachung  des  Regreß- 
anspruchs, mögen  diese  Normen  auf  Statut  oder  Gesetz  beruhen. 
Die  für  den  Anspruch  des  Unterstützten  gegen  die  Krankenkasse 
bez.  gegen  die  Berufsgenossenschaft  etwa  bereits  abgelaufene  Ver- 
jährungs-  oder  Ausschlußfrist  (KrVG.  § 56  Gew.  UVG.  § 72)  be- 
rührt den  Regreßanspruch  des  Armenverbands  bez.  der  Invaliden- 
versicherung nicht,  ■)  ein  Urteil  zwischen  Unterstützten  und  Kranken- 


•)  Auf  etwas  Ähnliches  kommt  schließlich  Kosin  I S.  545  N.  9 her- 
aus: „Es  ist  der  Vermögenswert  einer  Forderung,  welcher  zum  Zwecke 

des  Ersatzes  überwiesen  wird,  unabhängig  von  den  Modalitäten  seiner 
Realisierung.“ 

’)  Vergl.  jetzt  IVU.  § 113  Abs.  3,  der  freilich  nur  von  Ablauf  der  Rechts- 
niittcll’rist  redet.  — A.  M.  Amtl.  Nadir.  Bd.  19,  S.  513.  Reger  23  8.  68, 
aber  man  darf  fragen:  wo  liegt  ein  Grand  dafür,  den  Regreß  der  Invaliden- 
versicherung gegen  die  Berufsgenossenschaft  anders  zu  behandeln,  als  den 
Regreß  der  Krankenkassen? 
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kasse  bez.  Berufsgenossenschafl  wirkt  nicht  Rechtskraft  gegen  den 
Armenverband  ‘)  und  die  Invalidenversicherung. 

5.  Hiernach  wird  es  möglich  sein,  die  Regreßfalle  der  sozial- 
politischen Versicherungsgesetze  überhaupt  juristisch  zu  gruppieren ; 
die  Terminologie  der  Gesetze  ist  dabei  nach  den  vorangehenden 
Untersuchungen  unbeachtlich. 

Gruppe  I.  Die  Regreßforderung  leitet  sich  strikt  vom  Rechte 
des  befriedigten  Gläubigers  her,  genau  wie  in  den  privatrechtlichen 
Fällen.  Es  handelt  sich  hier  um  eine  Interzession  bezüglich  rein 
zivilistischer  Ansprüche,  und  diese  dürfen  durch  das  Eingreifen 
der  Versicherungen  nicht  berührt  werden.  Hierher  gehört  der 
Regreß  der  Versicherungen  gegen  Dritte,  gegen  die  der  Versicherte 
einen  privatrechtlichen  gesetzlichen  Entschädigungsanspruch  besaß. 
Terminologie  der  Gesetze:  durchweg  cessio  legis.  KrVG.  § 57 
Ahs.  4,  Gew.  UVG.  § 140,  land.  G.  § 151,  Seeunf.  G.  § 138, 
Inv.  VG.  § 54. 

Gruppe  II.  Das  Recht  des  befriedigten  Gläubigers  ist  für 
die  Regreßforderung  nur  maßgebend  hinsichtlich  der  Forderungs- 
höhe. Hierher  gehören  die  Regreßansprüche  zwischen  den  Ver- 
sicherungen selbst  und  zwischen  Armenverband  und  Versicherungen. 

a)  Der  Ersatzanspruch  der  Invaliden-  gegen  die  Unfall- 
versicherung. IVG.  §113. 

b)  Der  Ersatzanspruch  der  Kranken-  gegen  die  Unfall- 
versicherung. Gew.  UVG.  § 25  Abs.  2,  landw.G.  § 30,  Seeunf.  G.  § 20. 

e)  Der  Ersatzanspruch  des  Armenverbands  gegen  Kranken-, 
Invaliden-  und  Unfallversicherung.  KrVG.  § 57,  Inv.  VG.  § 49, 
Gew.  UVG.  § 25,  landw.  G.  § 30,  Seeunf.  G.  § 29. 

Die  gesetzliche  Terminologie  ist  hier  keine  gleichmäßige: 
§ 113  Inv.  VG.  und  § 57  KrVG.  reden  von  einer  cessio  legis, 
in  allen  andern  Fällen  ist  dem  Regredienten  „durch  Überweisung 
von  Rentenbel ragen  Ersatz  zn  leisten.“  Die  Bedeutung  dieser 
letzteren  Formulierung  wurde  bereits  erwähnt:  Invaliden-  und 
Unfallrente  werden  monatlich  im  Voraus  bezahlt.  Der  Armen- 
verband also,  der  für  einen  Monat  Unterstützungen  gewährt,  für 
den  der  Unterstützte  bereits  die  Invalidenrente  erhalten  hat,  hätte 

l)  A.  M.  Preuss.  OVO.  19.  Jan.  03.  Roger  23,  S.  465. 
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keinen  Regreß,  da  er  keine  fremde  Verbindlichkeit  erfüllt.  Ist 
aber  die  Invalidenversicherung  noch  für  den  nächsten  Monat 
unterstützungspflichtig,  dann  hat  der  Versicherte  sich  die  Leistung 
des  Annenverbands  auf  seinen  Versicherungsanspruch  anrechnen 
zu  lassen.  Insoweit  die  Invalidenversicherung  keine  Rente  zu 
zahlen  braucht,  hat  sie  dem  Armenverband  Ersatz  zu  leisten. 

Die  Bestimmung  der  Höhe  der  Regreßforderung  durch  die 
Forderung  des  befriedigten  Gläubigers  macht  keine  Schwierigkeiten, 
wenn  die  letztere  (wie  in  den  eben  behandelten  Fällen)  eine  Geld- 
forderung ist.  Beim  Regreß  des  Annenverbands  gegen  die 
Krankenkasse  ist  sie  dies  aber  zum  Teil  nicht,  soweit  sie  nämlich 
Anspruch  auf  ärztliche  Behandlung  und  Heilmittel  (§  6 Abs.  1 
'No.  1 KrVG.)  ist.  Die  Umwandlung  dieser  Naturalforderung  in 
eine  konmensurable  Geldfordening  würde  große  Schwierigkeiten 
machen,  und  das  Gesetz  hatte  dies  deshalb  bisher  selbst  getan, 
indem  es  einen  Pauschalwert  festsetzte.  Die  Novelle  vom  ‘25.  Mai 
1903  hat  hier  einen  wichtigen  Zusatz  gemacht: 

„In  Füllen  dieser  Art  gilt  als  Ersatz  der  im  § 6 Abs.  1. 
Ziffer  1 bezeichneten  Leistungen  die  Hälfte  des  gesetzlichen 
Mindesthetrages  des  Krankengeldes,  sofern  nicht  höhere 
Aufwendungen  nachgewiesen  werden.“ 

Der  Gedanke  für  die  Regreßforderung  die  Forderung  des 
Unterstützten  gegen  die  Krankenkassen  maßgebend  sein  zu  lassen, 
ist  damit  ganz  fallen  gelassen,  soweit  die  letztere  auf  die  Leistungen 
des  § f>  Abs.  1.  Z.  1 geht;  die  cessio  legis  ist  zwar  auch  hierfür 
noch  stehen  geblieben,  aber  sie  ist  nun  ganz  ohne  Bedeutung,  der 
Armeriverband  erhält  schlechthin  seine  Aufwendungen  ersetzt. 

Gruppe  III.  Die  Regreßforderung  ist  völlig  unabhängig  vom 
Rechte  des  befriedigten  Gläubigers,  der  Regredient  erhält  seine 
Aufwendungen  schlechthin  ersetzt.  Hierher  gehören  alle  noch 
übrigen  Fälle  versicherungsrechtlicher  Interzession '). 

So  scheint  mir  das  Regreßsystem  unserer  Versicherungsgesetze 
keineswegs  so  kompliziert,  wie  es  uns  die  am  Worte  hängende 
Kommentarliteratur  darbietet.  Bei  einer  Revision  der  Gesetze 

')  Übertragung  und  Übernahme  der  sozialpolitischen  Last:  Piloty- 
Kcdenbacher,  Krankcnvcrsicherungsgesetz,  S.  25 — 30;  gesetzliche  Pflicht 
zur  aushilfsweisen  Übernahme  der  Fürsorge:  daselbst,  S 28,  § 3a  Krank.  VG. : 
endlich  § 136  Gew.  UG. 
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wird  im  §57  KrVG.  und  § 113  Inv.  VG.  die  eessio  legis  am 
besten  zu  tilgen  und  dafür  der  einfache  Ersatzanspruch  zu  setzen 
sein,  sie  stiftet  an  dieser  Stelle  nur  Verwirrung. 


§7- 

Intensität  der  Regressforderung  (nemo  subrogat 

contra  se.) 

Die  Regreßforderung  leitet  sich  her  vom  Rechte  des  Gläubigers 
und  hat  daher  starke  Ähnlichkeiten  mit  der  getilgten  Gläubiger- 
forderung, aber  sie  ist  mit  ihr  doch  nicht  identisch.  Das  zeigt 
sich  viel  weniger  in  qualitativer  als  in  dynamischer  Hinsicht: 
die  Intensität  der  Regreßforderung  ist  eine  andere  als  die  der 
Gläubigerforderung,  sie  ist  im  Verhältnis  zu  ihr  gedämpft. 
Darauf  muß  nunmehr  näher  eingegangen  werden. 

I. 

Die  ganze  Idee  stammt  aus  dem  französischen  Recht.  Moli- 
naeus')  gibt  dafür  die  Formel:  creditor  non  videtur  cessisse 
contra  se,  und  der  Code  civil  präzisiert  sie  genauer  dahin: 

a.  1*252.  La  Subrogation  . . . a lieu  tant  contre  les 
cautions  que  contre  les  debiteurs:  eile  ne  peut  nuire  au 
creancier,  lorsqu’il  n’a  etc  paye  qu’en  partie;  en 
ce  cas  il  ne  peut  exercer  ses  droits,  pour  ce  que  1 ui 
reste  du,  par  preference  ä celui  dont  il  n’a  re\u 
qu’un  payment  partiel. 

Ans  diese!  ausführlichen  Bestimmung  haben  die  Verfasser 
unseres  BGB.  den  Satz  „eile  ne  peut  nuire  au  creancien“  heraus- 
gerissen und  daraus  die  leichtsinnige  Formel  gebildet: 

„Der  Übergang  kann  nicht  zum  Nachteil  des  Gläubigers 
geltend  gemacht  werden.“ 

Sie  bedarf  dringend  der  Interpretation,  diese  ist  aber  nur 
möglich,  wenn  man  ihren  Grundgedanken  erfaßt  hat. 


')  Tract.  cuiitract.  usur.  qu.  89. 
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n. 

1.  Für  Moli naeus  ergab  sich  der  Satz  nemo  subrogat  contra 
se  bereits  unmittelbar  aus  seiner  Grundauflassung  der  Subrogation : 
„istud  ius  non  fundatur  nec  debctur  stricto  iure  sed  ex 
aequitate,  et  specialiter  ex  illa  aequitate,  ut  saltem  is  qui 
petit  cessionem,  consequatur,  quod  sine  dispendio  creditoris 
futurum  est.“1) 

Die  Subrogaton  erfolgt  auf  Grund  und  daher  auch  in  den 
Schranken  des  Satzes:  mihi  prodest  et  tibi  non  nocet.  Darüber 
hinaus  ist  man  im  Grunde  in  der  französischen  Jurisprudenz  nicht 
gelangt  *),  wenn  man  nicht  überhaupt  den  ganzen  Grundsatz  nemo 
subrogat  ungeduldig  verwarf: 

Larombifere  no:  25  zu  a.  1252.  Quelque  respectable  qu’elle 
puisse  etre  comme  antique  tradition,  eile  nous  parait  injuste 
et  irreflechie  . . . en  divisant  sa  creance,  le  subrogcant  ad- 
met  un  concours  fonde  sur  Fidentite  des  droits  transferes 
au  subroge  avec  ceux  qu’il  a gardes  dans  ses  mains. 
und  auch  Planiol5)  meint: 

Rationellement  leurs  droits  sont  egaux,  puisqu'ils  derivent 
du  meine  titre,  et  sont  les  deux  fractions  d’un  meine  droit. 
Die  Denkform  der  cessio  legis  ist  also  wieder  im  Wege:  wenn 
die  Regreßforderung  wirklich  die  übertragene  Gläubigerforderung 
ist,  dann  muß  sie  mit  dieser  auch  wesensgleich  sein,  auch  in 
dynamischer  Hinsicht,  daher  Konkurrenz  der  Regreßforderung  mit 
der  Restforderung  des  Gläubigers.  Das  italienische  Zivilgesetz- 
buch ist  dem  gefolgt: 

a.  1254.  J1  creditore  che  fu  sulo  in  parte  soddisfatto,  e 
colui  che  gli  fece  il  pagamento  in  parte,  concorrono  insieme 
a far  valere  i loro  diritti  in  proporzione  di  quanto  e ai 
medesimi  dovuto.  — 

•)  a.  a.  O.  qu.  89.  no : 672  i.  f. 

s)  Auch  Croine,  (irundlehren  S.  2911  erklärt  nichts.  Wenn  man  sagt, 
die  Zahlung  habe  im  Verhältnis  zum  Gläubiger  absolute  Tilgungskraft 
(Dcinoloinbe  t.  27  nu:  661,  Gautliicr  no:  64),  so  bedarf  das  doch  erst 
wieder  der  Erklärung.  l’laniol  (Traite  elemcntaire  II  no:  öl 6)  muH  par 
une  Convention  sousentendue  helfen:  lo  crcancier  est  cenge  se  reserrer  uue 
preference  pour  ee  que  lui  reste  du. 

*)  a.  a.  0.  no:  515. 
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Eine  wenig  beachtete  Erklärung  unseres  Satzes  hat  Vi scher 
in  der  Zeitschr.  f.  Schweizer.  Recht  N.  F.  Bd.  7 versucht;  er  soll 
nur  Geltung  haben  für  den  Bürgen,  der  nur  einen  Teilbetrag  der 
ihm  obliegenden  Schuld  geleistet  hat,  für  den  Rest  also  dem 
Gläubiger  noch  Schuldner  bleibt,  nicht  dagegen  für  den  Bürgen, 
der  sich  nur  für  einen  Teilbetrag  der  Hauptschuld  verbürgt  und 
diesen  voll  bezahlt  hat.  Der  Grundgedanke  des  alten  Satzes  soll 
dann  der  sein:  könnte  der  Bürge  mit  seiner  Restforderung  zum 
Nachteil  des  Gläubigers  konkurrieren,  so  könnte  der  Gläubiger 
sich  bezüglich  des  Betrages,  mit  dem  er  beim  Hauptschuldner 
ausßlllt,  an  den  Bürgen  halten,  dieser  Umweg  soll  vermieden 
werden:  „der  Bürge  soll  nicht  vom  Hauptschuldner  nehmen  können, 
was  er  nach  klarer  Gesetzesbestimmung  dem  Gläubiger  zu  ersetzen 
verpflichtet  wäre1).“  Diese  Theorie  hat  keinen  Anklang  gefunden, 
denn  die  ihr  zu  Grunde  liegende  Unterscheidung  zwischen  dem 
Teilbürgen  und  dem  teilweis  zahlenden  Vollbürgen  ist  dem  posi- 
tiven Rechte  fremd;  vor  allem  hat  auch  gerade  bei  der  Teil- 
bürgschaft der  Gläubiger  am  meisten  ein  Interesse  daran,  daß  die 
Regreßforderung  des  Bürgen  mit  seiner  Restforderung  nicht  kon- 
kurriere, weil  er  sich  eben  bezüglich  des  Ausfalles  nicht  mehr 
an  den  Bürgen  halten  kann. 

2.  Man  wäre  gewiß  eher  auf  die  Idee  gekommen,  die  der 
Intensitätsdämpfung  der  Regreüforderung  zu  Grunde  liegt,  wenn 
man  den  Fall  nicht  gar  so  streng  isoliert  von  andern  behandelt 
hätte,  die  ähnlich  liegen. 

Im  Konkurse  der  offenen  Handelsgesellschaft  dürfen  Ansprüche 
der  Gesellschafter,  die  aus  dem  Gesellschaftsverhältnis  entspringen, 
z.  B.  Ansprüche  auf  Ersatz  von  Auslagen,  nicht  in  Konkurrenz 
mit  den  Ansprüchen  der  Gesellschaftsgläubiger  geltend  gemacht 
werden  *). 

Ebenso  hat  das  Reichsgericht  einmal  in  einer  freilich  sehr  un- 
klar begründeten  Entscheidung  angenommen,  daß  auch  bei  der  Lhjui- 
dation  der  offenen  Handelsgesellschaft  die  Ansprüche  der  Gesell- 

')  a.  a.  0.  S.  51,  52. 

*)  Gierkc  Gcnnsscnsehaftstheorie  S.  564  Anm.  2.  Lehman  n - Hi  n g 
Anm.  4 zu  § 144.  HGB.  Oosack,  Lehrb.  <1.  Handelsrechts  § 109  IV.  2a.  — 
A.  M.  Jaegcr,  Annt.  15  zu  §§  209,  210  K.  0.  mit  Berufung  auf  „den  klaren 
Wortlaut  des  Gesetzes.“  Ihm  folgt.  Staub  (8  Aull)  Anm.  13  zu  § 131  HGB. 
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schafter  aus  dem  Gesellschaftsverhältnisse  — es  handelte  sich  um 
Ersatz  von  Auslagen  — nicht  in  Konkurrenz  mit  Gesellschafts- 
gläubigem geltend  gemacht  werden  können ').  Man  hat  das  fast 
allgemein  acceptiert  *). 

Gierke,  deutsches  Privatrecht  I S.  54‘2.  ist  auch  der  Ansicht, 
daß  im  Konkurse  der  Aktiengesellschaft  der  Anspruch  der  Aktionäre 
auf  Dividende  nicht  in  Konkurrenz  mit  dritten  Gläubigern  der 
Aktiengesellschaft  geltend  gemacht  werden  könne. 

Auch  hier  tritt  also  eine  Forderung  hinter  andern  zurück,  und 
der  Grund  ist  der:  die  Gemeinschafter  „erscheinen  nicht  als  mehrere 
schlechthin  für  sich  stehende  Individuen,  zwischen  denen  nur  die 
mit  einander  konkurrierenden  Beziehungen  zu  demselben  Herrschafts- 
objekt eine  rechtliche  Verknüpfung  hersteilen  ’),“  es  umschlingt 
sie  ein  personenrechtliches  Band,  und  sie  müssen  vor  den  Gescll- 
schaftsgläubigern  hinsichtlich  ihrer  aus  der  Mitgliedschaft  sich 
ergebenden  Forderungsrechte  zurückweichen,  weil  sie  nicht  wie 
diese  selbständige,  dritte,  der  Gesellschaft  gegenüber  stehende 
Personen  sind,  sondern  Glieder  der  Gesellschaft,  die  ihre  volle 
personenrechtliche  Sellständigkeit  verloren  haben.  Die  personen- 
rechtliche Bindung  bewirkt  auch  hier  eine  „Negation  der  Sonder- 
sphäre“ der  Gesellschafter4). 

Der  Satz  nemo  subrogat  contra  se  ist  nichts  als  ein  Ausfluß 
des  gleichen  Gedankens. 

Auch  in  den  Fällen,  wo  er  wirksam  ist,  besteht  eine  Gemein- 
schaft, freilich  nur  hinsichtlich  einer  bestimmten  Verbindlichkeit, 
eiue  Schuldgemeinschaft,  und  auch  hier  treten  die  Ansprüche 
der  Gemeinschafter,  die  sich  aus  dem  Gemeinschaftsverhältnisse  er- 
geben — das  ist  eben  der  Ersatzanspruch  der  Regreßberechtigten 
— hinter  das  Recht  des  dritten  Gläubigers  zurück.  Auch  die 
Schuldgemeinschaft  erschöpft  sich  nicht  in  mehreren  konkurrierenden 
Beziehungen  selbständiger  Individuen  zu  dem  gleichen  Herrschafts- 
subjekte, sondern  auch  hier  schließt  die  Schuldner  ein  personen- 

')  R.  29  s.  15,  16. 

*)  Lehmann-Ring  Anm  5,  Staub  Anin  14.  Goldniann  Anm  21.  zu 
§ 149,  HGB.  — A.  M.,  soviel  ich  sehe,  nur  Cosack,  Lcbrb.  d.  Handelsrechts 
$ 109  III,  3 olino  Gründe. 

3)  Vergl.  Gierke,  Genosscnschaftstheoric  S.  343. 

4)  Vergl.  G ierke  S.  349. 
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rechtliches  Hand  zusammen Anfangs  kam  dies  noch  symbolisch 
dadurch  zum  Ausdruck,  „daß  die  verschiedenen  Schuldner  sich 
bei  der  Hand  faßten,  und  gleichsam  als  eine  in  sich  geschlossene 
Person  dem  Gläubiger  das  Versprechen  taten*).“ 

Ihren  Ausgang  nimmt  die  Entwicklung  des  Satzes  nemo  sub- 
rogat  contra  se  bei  der  Bürgschaft  und  der  rechtsgeschäftlich  be- 
gründeten Gesamtschuld;  hier  war  die  personenrechtliche  Gemein- 
schaft anfangs  gewiß  stets  das  Primäre,  die  mehreren  Schuldner 
sind  Verwandte,  Ehegatten,  Freunde,  wie  es  ja  auch  heut  noch 
in  vielen  Fällen  ist.  Die  Entwickelung  ist  aber  darüber  hinaus- 
gegangen, sie  hat  den  Satz  nemo  subrogat  in  allen  Fällen  der 
Schuldgemeinschaft  anerkannt,  auch  wo  eine  personenrechtliche 
Gemeinschaft  nicht  bereits  primär  vorhanden  war,  wie  z B.  bei 
der  Schuldgemeinschaft  aus  Delikt,  bei  der  Schuldgemeinschaft, 
die  zwischen  dem  Versicherer  und  dem  dritten  Schadensstifter 
besteht.  Dogmatisch  ist  diese  Wirkung  des  Satzes  nemo  subrogat 
nicht  anders  zu  erklären,  als  daß  wir  überall,  wo  er  wirksam  ist. 
eine  personenrechtliche  Bindung  der  mehreren  Schuldner  annehmen, 
die  personenrechtliche  Verbundenheit  bleibt  „ein  unentbehrliches 
Gedankenelement*).“  Damit  fingieren  wir  nicht  etwas,  was  nicht 
vorhanden  ist,  denn  für  die  Rechtsordnung  ist  die  personen- 
rechtliche Verbundenheit  vorhanden,  indem  sie  nämlich  Normen 
aufstellt,  die  wir  nur  als  Wirkungen  einer  solchen  Verbundenheit 
begreifen  können;  „was  aber  für  die  Rechtsordnung  existiert,  das 
existiert  für  den  Juristen4).“  Es  war  eine  romanistische  Einseitig- 
keit, die  Schuldgemeinschaft  in  den  Beziehungen  der  Individuen 
zum  gemeinsamen  Gläubiger  aufgehen  zu  lassen. 

Auch  für  die  Regreßforderung  des  Bürgen,  der  sich  nur  für 
einen  Teil  der  Hauptschuld  verbürgt  und  diesen  voll  bezahlt  hat, 

')  Yergl.  Gierke,  Genossenschaftstheoric  S.  361.  Stubbe,  zur  Ge- 
schichte des  deutschen  Yertragsrechts  S.  145  ff.  Unger,  Iherings  Jahrb. 
22  N.  F.  10  S.  225,  251,  261,  275,  283. 

3)  Stobbe  S.  148. 

3)  Gierke,  Genossenschaftstheorie  S.  359. 

4)  Über  das  Problem  der  Wirklichkeit  rechtlicher  Erscheinungen  siehe 
jetzt  die  klaren  Ausführungen  l’ollak's  in  Köhlers  Z.  f.  Hundesstaatsrecht 
und  Kohler’s  schlagende  Noten  dazu  (in  einem  der  nächsten  Hefte  der  Zeit- 
schrift, ich  konnte  die  Korrekturbogen  benutzen).  — Siehe  auch  I nger 
a.  a.  0.  S.  284. 
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gilt  die  Beschränkung  des  Satzes  nemo  snbrogat  contra  se.  Auch 
hier  besteht  eine  Schuldgemeinschaft.  Man  darf  nicht  etwa  sagen, 
die  Restforderung  des  Gläubigers  ist  hier  für  den  Bürgen  nichts 
anderes  als  jede  andere  beliebige  Forderung  des  Gläubigers  gegen 
den  Hauptschuldner ').  Die  Forderung  ist  eine  in  sich  geschlossene 
Einheit,  und  auch  der  Teilbflrge  tritt  daher  in  eine  Schuldgemein- 
schaft hinsichtlich  der  ganzen  Schuld;  man  könnte  sagen,  er  steht 
für  die  ganze  Schuld  ein,  aber  nur  mit  einem  Teilwerte. 

Die  Schuldgemeinschaft  braucht  endlich  nicht  notwendig  eine 
obligatorische  zu  sein.  Statt  mich  für  eine  fremde  Schuld  als 
Gesamtschuldner  oder  Bürge  zu  verpflichten,  kann  ich  einen  Teil 
der  Schuld  eines  andern  bar  bezahlen,  dann  ist  zwischen  mir 
und  dem  Schuldner  gleichfalls  eine  Schuldgemeinschaft  eingetreten. 
(Ein  ähnlicher  Gegensatz  wie  zwischen  Barkauf  und  Kreditkauf.) 
So  rechtfertigt  sich  auch  hier  die  Beschränkung  des  Satzes  nemo 
subrogat  contra  se.  (So  auch  § i?GS  BGB.) 

Hiernach  läßt  sich  der  dogmatische  Inhalt  der  Klausel  unseres 
Gesetzbuches:  „Der  Übergang  kann  nicht  zum  Nachteil  des  Gläu- 
bigers geltend  gemacht  werden“  dahin  formulieren: 

Die  Klausel  stellt  eine  Rangordnung  auf  zwischen  der  RegreB- 
forderung  und  der  Restforderung  des  Gläubigers,  man  könnte  von 
aktiver  Subsidiarität  sprechen:  die  RegreBforderung  soll  nicht  vor 
der  Restforderung  erfüllt  werden.  Die  RegreBforderung  erleidet 
eine  Intensitätsdämpfung  durch  die  Restforderung  des  Gläubigers 
und  im  Verhältnis  zu  ihr,  die  ihren  Grund  hat  in  der  personen- 
rechtlichen Verbundenheit  des  Regredienten  und  Regressaten  gegen- 
über dem  Gläubiger. 

III. 

RegreBforderung  und  Restforderung  stehen  also  in  einem 
StafTel  Verhältnisse  T). 

1.  Derartige  Stalfelverhältnisse  sind  im  Sachenrechte  allbe- 
kannt bei  Pfandrechten  von  verschiedenem  Range.  Ist  für  die 
teilweis  getilgte  Gläubigerforderung  vom  Hauptschuldner  ein  Pfand- 
recht bestellt  worden,  so  ist  die  Wirkung  des  Satzes  nemo  subrogat 
die:  es  entsteht  ein  sachenrechtliches  Staffelverhältnis,  das  Regreß- 
pfandrecht  tritt  hinter  dem  Pfandrecht  des  Gläubigers  für  den 

')  So  R.  G.  3,  S.  184. 

*)  Vcrgl.  Kubier,  I.clirb.  des  bürg.  R.  I,  S.  171. 
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Rest  der  Forderung  im  Range  zurück.  Man  hat  das  bestritten 
und  in  dem  abgedämpften  Regreßpfandrecht  etwas  anderes  sehen 
wollen  als  ein  im  Range  nachstehendes  Pfandrecht,  allein  das  sind 
bloße  Wortunterscheidungen '). 

2.  Obligationenrechtliche  Staffelverhältnisse  scheinen  auf  den 
ersten  Blick  problematisch,  denn  der  Schuldner  kann  die  Rangordnung 
einfach  außer  Acht  lassen  und  den  zweiten  vor  dem  ersten  Gläu- 
biger befriedigen;  selbst  wenn  der  Schuldner  versprochen  hätte, 
den  A vor  B zu  befriedigen,  so  könnte  er  doch  an  B zuerst  zahlen 
und  wenn  damit  sein  Vermögen  erschöpft  wäre,  so  hättet  A das 
Nachsehen.  Die  französische  Jurisprudenz  hat  daran  in  der  Tat 
Anstoß  genommen,  sie  läßt  einstimmig  das  Staffelverhältnis  nur 
eintreten,  wenn  die  vom  Regredienten  getilgte  Forderung  pfand- 
rechtlich gesichert  war,  sie  kennt  nur  sachenrechtliche  Staffelver- 
hältnisse *).  Dies  ist  indessen  nicht  zutreffend,  denn  wir  kennen 
auch  sonst  rein  obligationsrechtliche  Staffelverhältnisse  im  Konkurs- 
recht |K-0  § (!1)  wie  in  der  Individualzwangsvollstreckung  (ZwVG. 
§ 10,  CPU.  §805);  der  Satz  nemo  subrogat  contra  se  muß  auch 
gelten,  wenn  die  Gläubigerforderung  nicht  pfandrechtlich  gesichert 
ist.  Aber  dieses  rein  obligatorische  Staffelverhältnis  kann  freilich 
allein  im  Vollstreekungs  und  Verteilungsverfahren  Bedeutung  ge- 
winnen, nur  bei  der  vollstreckungsmäßigen  Geltendmachung  der 
Forderungen.  Das  BGB.  drückt  sich  daher  sehr  scharf  aus: 

Der  Übergang  kann  nicht  zum  Nachteil  des  Gläubigers 

geltend  gemacht  werden. 

■)  Richtig  Oberneck,  /..  d.  deutschen  Notarvereins  1905  S.  270. 
A.  Fuchs,  Juriatcnzcitnng  1905,  S.  253.  Planck,  III.  Amu.  3 zu  $ 1176- 
Freilich  ziehen  sie  alle  falsche  Konsequenzen.  Siehe  unten  S.  98  N.  3.  l’n- 
richtig  Turnau-Fürster,  Anni.  2 zu  $ 117*!.  Fügen  Fuchs,  Jnristenzeitung 
1905.  S.  115. 

*)  Deinoloinbe,  t.  27  uo:  t!ti9  8.  618:  Le  nmt  „preference“  qu’il 
(Vart.  1252)  emploie,  est  en  effet  signilicatir,  car  il  n’j  a ent  re  les  creanciers 
de  causes  de  preference  que  les  Privileges  et  les  hjpothequos.  (Auch  das 
privilege  als  dingliches  Recht  gedacht:  <iauthier  no:  28.)  Man  begründet 
freilich  auch  anders:  der  Regredient  konnte  mit  seiner  a.  neg.  gest.  vergehen 
(die  einfach  stets  angenommen  wird)  und  für  diese  gelte  der  Satz  nemo  sub- 
rogat nicht,  (siehe  unten  S.  103  N.  2.)  Gauthiur,  S.  61.  Planiul  II,  no: 
518,2.  Bereits  Molinacus  Tract.  Ooutr.  Usur.  bespricht  nur  diesen  Fall, 
(qu.  89  no:  670). 
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Die  Regreßforderung  kann  also  vom  Schuldner  aus  freien 
Stücken  vor  der  Restforderung  des  Gläubigers  bezahlt  werden, 
denn  hier  liegt  keine  Geltendmachung  des  Regreßanspruches 
vor  sie  kann  auch  gegen  den  Regressaten  eingeklagt  werden,  denn 
darin  liegt  keine  vollstreckungsmäßige  Geltendmachung,  auf  die 
es  allein  ankommt,  keine  Geltendmachung  „zum  Nachteile  des 
Gläubigers.  Wird  dagegen  im  Konkurse  des  Regressaten  die 
Regreßforderung  und  die  Restforderung  des  Gläubigers  angemeldet, 
so  geht  die  letztere  vor3),  und  betreibt  der  Regredient  etwa  die 
Individualzwangsvollstreckung,  so  kann  der  Gläubiger  sein  Recht 
auf  vorzugsweise  Befriedigung  nach  § 805,  876  ff.  CPO.  § 115 
ZwVG.  geltend  machen3). 

Demnach  ist  freilich  die  Rangordnung  der  obligatorischen 
Rechte  nur  schwach  ausgeprägt,  der  Gläubiger  muß  ständig  auf 
der  Hut  sein,  um  sich  sein  Rungvurrecht  zu  wahren.  Von  einer  Be- 
rücksichtigung des  obligatorischen  Stafl'elverhältnisses  von  Amts- 
wegeu  durch  das  Vollstreckungsgericht  kann  jedenfalls  keine  Rede 
sein 4). 

IV. 

Aus  dieser  Auffassung  des  Verhältnisses  ergeben  sich  nun 
folgende  Konsequenzen. 

1.  Jemand  hat  gegen  ein  und  denselben  Schuldner  zwei  For- 
derungen, zur  Sicherung  derselben  hat  der  Schuldner  auf  seinem 
Grundstück  für  die  eine  Forderung  die  erste,  für  die  andere  die 
zweite  Hypothek  eingeräumt.  Für  die  durch  erste  Hypothek  ge- 
sicherte Forderung  besteht  außerdem  eine  Bürgschaft.  Wenn  jetzt 
der  Bürge  die  erste  Forderung  vollständig  tilgt,  so  kann  er  seine 
Regreßforderung  nebst  Hypothek  geltend  machen,  ohne  etwa  mit 
Rücksicht  auf  die  zweite  Forderung  des  Gläubigers  durch  den 

')  Unrichtig  Croine,  System  II.  S.  347  N.  32,  Stammler,  Schnldver- 
hültnissc,  S.  205  i.  f. 

»)  HU.  8,  S.  291.  14,  S.  172. 

3)  Sehulluicrer,  Hem.  5 zu  § 2(!8  S.  78,  Endemann,  I.ehrb.  I,  S.  547 
N.  53.  — Scholliney er  will  ev.  auch  den  § 771.  CPO.  zur  Anwendung 
bringen. 

4)  Schollineyer,  S.  79  Endemann,  a.  a.  0.  Unrichtig  Weißbart, 
das  Vollstreckungarccbt  Dritter  in  der  Zwangsvollstreckung,  S.  53  (Würzburg. 
Diss.  1899.) 
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Satz  nemo  subrogat  contra  se  gebunden  zu  sein.  Denn  diese  Ge- 
bundenheit besteht  nicht  gegenüber  der  Person  des  Gläubigers 
schlechthin,  sondern  gegenüber  der  Forderung,  hinsichtlich  deren 
der  Bürge  mit  dem  Hauptschuldner  in  einer  Schuldgemeinschalt 
stand,  hinsichtlich  aller  anderen  Forderungen  steht  der  Hürge 
dem  Gläubiger  als  selbständiges  Individium  gegenüber  wie  jeder 
andere.  So  hat  sich  auch  die  französische  Theorie  und  Praxis 
schon  lange  einmütig  ausgesprochen1).  Die  deutsche  Wissenschaft 
ist,  soviel  ich  sehe,  ebenso  einstimmig  anderer  Ansicht,  ohne  freilich 
die  französischen  Arbeiten  auch  nur  eines  Blickes  zu  würdigen.  Sie  be- 
ruhigt sich  bei  der  konstruktionslosen  Wortinterpretation  der  Klausel 
„kann  nicht  zum  Nachteil  des  Gläubigers  geltend  gemacht  werden“  ’), 
aber  diese  Klausel  bedarf  dringend  der  restriktiven  Interpretation 
aus  dem  Grundprinzip  heraus.  In  einem  speziellen  Falle  formuliert 
sogar  das  BGB.  anders  und  genauer.  Gesetzt,  der  persönliche 
Schuldner  hat  für  die  Schuld  auf  seinem  Grundstück  eine  Hypothek 
bestellt,  diese  lastet  als  Gesamthypothek  auch  auf  dem  Grundstück 
des  A.  Zahlt  A die  Hypothek  ab  und  trägt  er  gegenüber  dem 
persönlichen  Schuldner  eine  fremde  Verbindlichkeit,  so  kann  er  von 
diesem  Ersatz  verlangen  und  erhält  gemäß  § 1173  auch  die  auf 
dessen  Grundstück  lastende  Hypothek.  § 117(1  bestimmt  nun: 

Liegen  die  Voraussetzungen  der  §§  . . . 1172 — 7.r>s)  nur  in 
Ansehung  eines  Teilbetrags  der  Hypothek  vor,  so  kann  die  auf 
Grund  dieser  Vorschriften  dem  Eigentümer  . . zufallende  Hypothek 
nicht  zum  Nachteile  der  dem  Gläubiger  verbleibenden 
Hypothek  geltend  gemacht  werden. 

Damit  ist  deutlich  zum  Ausdruck  gebracht,  daß  die  Regreß- 
hypothek nur  gegenüber  der  Resthypothek  des  Gläubigers  zurück- 

')  IManiol  II  nn:  518  I„  Kuzier- Herinan  - Dar  ras.  Code  civ.  n.  14 
zu  h.  1252.  Laurent  t 18  no:  18(1.  Dcmolumbc  t.  27  no:  6fi8.  Laroin- 
hiere  no:  30  zu  a.  1252.  (iauthier  no:  <77.  l'brigens  wirft  die  Krage 
bereits  Molinaons  Trart.  Contr.  nsur.  qn.  89  auf  und  gelangt  zum  gleichen 
Kesultat. 

s)  Scholl  iney  er,  Hem.  5 zu  § 2(18  S.  78.  Ocrt  in  auu,  Anm.  (1  i.  f.  zu  § 2(!8. 
Staudinger  Anm.  4 zu  £2(18.  Kischcr-Henle,  Anm. 4 zu  §774,  Enncccerus 
Lehmann  I,  S.  425.  Kreiner,  Mitbiirgsehaft.  S.  13(1,  205. 

3)  Die  übrigen  Fälle  des  § 1 1 7(1  gehören  nicht  hierher:  darüber  unten 
S.  100. 
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tritt,  nicht  etwa  auch  gegenüber  einer  demselben  Gläubiger  etwa 
anstehenden  zweiten  Hypothek'). 

Ebenso  muH  der  Fall  entschieden  werden,  wo  für  mehrere 
selbständige  Forderungen  desselben  Gläubigers  gegen  denselben 
Schuldner  ein  Pfandrecht  besteht  und  für  die  eine  Forderung 
außerdem  eine  Bürgschaft:  zahlt  der  Bürge  seine  Schuld  voll  ab, 
so  weicht  auch  hier  sein  Regreßpfandrecht  nicht  mehr  vor  dem 
des  Gläubigers  zurück.  Auch  hier  ist  man  in  Deutschland  an- 
derer Ansicht,  wahrscheinlich  im  Anschluß  an  c.  2 C.  H,40. 

2.  Ein  Bürge  zahlt  von  einer  Schuld  von  100  zunächst  60, 
die  Regreßforderung,  die  er  gegen  den  Hauptschuldner  erhält, 
zediert  er  an  A,  hierauf  zahlt  er  die  übrigen  40.  Besteht  jetzt 
zwischen  der  Regreßforderung  des  Bürgen  (auf  40)  und  der  For- 
derung des  A (auf  60)  dasselbe  Statteiverhältnis,  wie  es  zwischen 
der  Regreßforderung  und  der  Restfordernng  des  Gläubigers  (auf  40) 
bestanden  hatte? 

Für  eine  Schuld  von  100  hat  der  Hauptschuldner  ein  Pfand 
bestellt.  Der  Bürge  zahlt  zunächst  60  und  erhält  in  dieser  Höhe 
auch  das  Pfandrecht,  das  er  an  A zediert.  Hierauf  zahlt  er  dem 
Gläubiger  die  noch  übrigen  40.  Besteht  zwischen  dem  Pfandrecht 
des  Bürgen  (für  die  40)  und  dem  des  A (für  die  60)  eine  Rang- 
verschiedenheit? Gesetzt,  daß  zwei  Bürgen  A und  B für  die 
Schuld  haften,  Bürge  A zahlt  zunächst  60,  hierauf  zahlt  B den 
Rest;  geht  das  Pfandrecht  des  B dem  des  A im  Range  vor? 

Endlich:  Für  eine  Schuld  des  X von  100  hat  Y an  seinem 
Grundstück  eine  Hypothek  bestellt.  Er  zahlt  zunächst  60  und 
erhält  in  dieser  Höhe  eine  Eigentümerhypothek,  die  er  an  A zediert; 
hierauf  zahlt  er  die  übrigen  40.  Besteht  zwischen  der  Eigen- 
tüinerhypothek  des  Y und  der  Hypothek  des  A Rangverschiedenheit? 

Die  Fragen  sind  m.  E.  sämtlich  zu  verneinen.  Die  Re- 
greßforderungsrechte sind  nicht  die  kraft  Gesetzes  auf  den  Re- 

')  Für  den  Fall  des  § 1182  zwingt,  uns  das  Gesetz  zu  einer  Ausnahme: 
die  Regreßhypothek  tritt  hier  nämlieh  nicht  nur  hinter  die  dem  Gläubiger 
verbleibende  Rcsthypothek  zurück,  sondern  auch  hinter  jede  ihr  im  Range 
gleich-  oder  nachstehende  llelastung,  demnach  auch  hinter  eine  weitere  dem 
Gläubiger  zustehende  Hypothek.  Dies  aber  nicht  als  Ausfluß  des  Satzes 
neuio  subrogat,  sondern,  wie  es  ja  auch  aus  dem  Gesetz  herrorgeht.  aus 
andern  besonderen  Gründen. 

Scholz,  Rückgriff  und  Weitergrlff  7 
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gredienten  übertragenen  Gläubigerreclite,  sie  weisen  mit  diesen 
Ähnlichkeiten  auf,  sind  aber  mit  ihnen  namentlich  dynamisch 
nicht  identisch:  nicht,  wenn  der  Regredient  die  ersle  Rate  zahlt; 
dann  ist  das  Regreßrecht  dynamisch  schwächer,  als  es  in  der  Hand 
des  Gläubigers  war,  nämlich  gegenüber  der  Restl'orderung  des 
Gläubigers,  — nicht,  wenn  er  die  letzte  Rate  zahlt;  denn  dann  ist 
das  dadurch  erworbene  Regreßrecht  ebenfalls  dynamisch  schwächer, 
als  es  in  der  Hand  des  Gläubigers  war,  nämlich  gegenüber  der 
Teilregreßforderung,  die  er  schon  besitzt,  bezw.  besessen  hat.  Das 
dynamische  Staffelverhältnis  hatte,  solange  der  Gläubiger  noch 
nicht  vollständig  befriedigt  war,  gegenüber  seiner  Restforderung 
seinen  ganz  bestimmten  oben  dargelegten  Grund;  für  seine  Rei- 
behaltung nach  Befriedigung  des  Gläubigers  spricht  nichts.  Das 
Gesetz  sagt  ja  auch  ganz  richtig:  der  Übergang  kann  nicht  zum 
Nachteil  des  Gläubigers  geltend  gemacht  werden1).  Man  sagt, 
in  den  Fällen  2 und  3 bestand  zwischen  den  beiden  Pfandrechten 
eine  Verschiedenheit  des  Ranges,  diese  müsse  doch  nach  allen 
Regeln  bestehen  bleiben;  aber  diese  Rangordnung  ist  keine  rechts- 
geschäftlich gesetzte,  sondern  eine  vom  Gesetz  für  eine  bestimmte 
Situation  gegebene,  sie  ist  daher  viel  ätherischer  wie  die  rechts- 
geschäftliche Rangordnung,  sie  verflüchtigt  sich  mit  der  Ver- 
schiebung der  Situation.  Die  Gegenansicht  führt  zu  dem  un- 
leidlichen Resultat,  daß  z.  R.  bei  den  Würtemhergisehen  Zieler- 
hypotheken, wenn  der  Eigentümer  in  30  Zielern  abzahlt,  30  im 
Range  verschiedene  Hypotheken  entstünden,  wobei  noch  dazu 
die  letzten  Zieler  den  besten  Rang  erhalten  würden.  „Pourquoi 
realiser  cette  terrible  mcnace  d’interversion : et  erunt  novissimi 
primi?“  Die  Frage  ist  nämlich  in  der  französischen  Literatur  längst 
aufgeworfen  und  erledigt  worden*),  während  man  in  Deutschland 
ein  nagelneues  Problem  entdeckt  zu  haben  glaubt3). 

')  Auch  § 1176  ( . . kann  nicht  zum  Nachteil  der  dem  Gläubiger  ver- 
bleibenden Hypothek  geltend  gemacht  werden)  ändert  daran  nichts,  denn 
I.  bezieht  sich  § 1176  nicht  auf  die  hier  aufgestellten  Fälle,  sondern  auf 
die,  die  er  ausdrücklich  zitiert.  2.  spricht  er  doch  auch  nur  von  einer  Hang- 
ordnung gegenüber  der  dem  Gläubiger  verbleibenden  Hypothek. 

*)  I»as  Zitat  aus  I, arombiere  no:  36  zu  a.  12Ö2.  Vgl.  ebenso  Dcmo- 
lombe  t.  27  no:  664  ff.  Uautbicr  no:  68.  l’laniol,  II  no:  313,  Hnc, 
f'onunentaire  theorique  et  pratique  du  0.  c.  VIII  no:  79,80. 

*)  Im  Resultat  richtig  Engen  Fuchs.  .Inristenzeitung  190.5  S.  115. 
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V. 

Das  BGB.  wiederholt  den  Satz 

„Der  Übergang  kann  nicht  zum  Nachteil  des  Gläubigers 
geltend  gemacht  werden.“ 

bei  allen  oben  aufgezählten  Fällen  des  gesetzlichen  Forderungs- 
übergangs. Darüber  hinaus  muß  er  zunächst  jedenfalls  Anwen- 
dung finden  auf  den  Regreß  des  Versicherers.  Ist  z.  B.  ein  Hans 
gegen  Feuer  nur  zur  Hälfte  seines  Wertes  versichert,  so  darf  die 
Regreßforderung  der  Versicherungsgesellschaft  gegen  die  Brand- 
stifter nicht  mit  der  Restforderung  des  Versicherten  konkurrieren. 
Dieselben  Erwägungen,  wie  sie  für  die  Regreßfälle  des  BGB.  ent- 
wickelt worden  sind,  sind  auch  hier  maßgebend.  Trotzdem  wird 
der  Satz  in  der  versicherungsrechtlichen  Literatur,  soviel  ich  sehe, 
nirgends  hervorgehoben.  Richtig  aber  bestimmt  der  Belgische 
Gode  de  commerce  I,  10  a.  22  Abs.  3. 

La  Subrogation  ne  peut  en  aucun  cas  nuire  ä l’assure  qui 
n'a  ete  indemnise  qu’en  partio;  celui-ci  peut  exercer  scs 
droits  pour  le  surplus  et  conserve  ä cet  egard  la  preference 
sur  l’assnreur  conformement  ä Part.  1252  du  Code  civil. 
Dem  folgt  auch  der  deutsche  Versicherungsentwurf  § Gl  Abs.  1 
S.  2 ; der  Satz  fehlt  dagegen  durchweg  in  unseren  sozialpolitischen 
Versicherungsgesetzen,  er  ist  im  § 57  Abs.  4 KrVG.  § 54  InvVG. 
§ 140  Gew.  UVG.  unbedingt  zu  ergänzen'). 

Daraus  ergibt  sich  nun  auch,  daß  auch  für  die  nach  § 255 
an  den  Ersatzpflichtigen  abgetretene  Forderung  der  Satz  nemo 
subrogat  contra  se  Anwendung  zu  finden  hat.  Denn  der  in  diesem 
§ behandelte  Fall  liegt  ja  mit  dem  Versicherungsregreß  vollkommen 
gleichartig.  Wenn  z.  B.  der  Entleiher  für  den  Untergang  der 
geliehenen  Sache  teilweise  Ersatz  leistet,  und  der  Verleiher  zediert 
ihm  insoweit  seinen  Anspruch  gegen  den  Dritten,  der  die  Sache 
vernichtet  hat,  so  darf  auch  hier  die  Regreßforderung  nicht  mit  der 
Restforderung  konkurrieren.  Das  Gesetzbuch  hat  die  übliche  Formel 

Planck,  Z.  f.  wfirtemb.  freiw.  Gerichtsbarkeit  und  Gemeindeverwaltung 
47,  289,  Zentralblatt  f.  freiw.  Gerichtsbarkeit  G,52.  Unrichtig  A.  Fuchs, 
Juristenzeitung  1905  S.  253.  Turnau-Förster,  Anm.  2 zu  § 1176.  Planck, 
Anm.  3 zu  § 1176.  Richter,  Zentralbl.  f.  freiw.  Gerichtsbarkeit  5,  815. 
')  Vergl.  Rosin  II  S.  1049  X.  31  u.  32. 
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wohl  nur  deshalb  weggelassen,  weil  hier  nicht  von  gesetzlicher, 
sondern  von  notwendiger  Zession  die  Rede  war. 

VI. 

Das  dynamische  vStaffelverhältnis  zwischen  Regreß-  und  Gläu- 
bigerforderung steht  nicht  allein. 

So  gibt  das  Bayrische  Ausführungsgesetz  z.  BGB.  Art.  101. 
den  öffentlichen  Wohltätigkeitsanstalten  gegen  den  Nachlaß  der 
von  ihnen  unterstützten  Personen  einen  Anspruch  auf  Ersatz  ihrer 
Aufwendungen:  „der  Ersatzanspruch  kann  nicht  zum  Nachteile 
der  Nachlaßgläubiger  geltend  gemacht  werden.“  (Vergl.  auch 
Art.  160  III).  Schließlich  kann  man  auch  nach  Anordnung 
der  Nachlaßverwaltung  das  Verhältnis  der  Nachlaßgläubiger  zu 
den  Gläubigem  des  Erben  dahin  bezeichnen:  die  Gläubiger  des 
Erben  können  ihre  Forderungen  in  den  Nachlaß  nicht  zum  Nach- 
teil der  Nachlaßgläubiger  geltend  machen.  BGB.  § 11)84  drückt 
das  so  aus:  Zwangsvollstreckungen  und  Arreste  zu  Gunsten  eines 
Gläubigers,  der  nicht  Nachlaßgläubiger  ist,  sind  ausgeschlossen. 
Vor  allen  Dingen  aber  soll  in  allen  Fällen  der  forderungsent- 
kleideten Eigentümerhypothek,  wenn  die  Voraussetzungen  zu  ihrer 
Entstehung  nur  hinsichtlich  eines  Teilbetrags  der  Hypothek  vorliegen, 
„die  Eigentümerhypothek  nicht  zum  Nachteil  der  dem  Gläubiger 
verbleibenden  Hypothek  geltend  gemacht  werden“.  (§  1176). 

Die  Gedanken,  die  hier  den  Intensitätsdämpfungen  zu  Grande 
liegen,  sind  nicht  die  gleichen,  ihre  Erörterung  gehört  nicht  hierher, 
nur  ein  Wort  zu  den  zuletzt  erwähnten  Fällen.  Der  Eigentümer 
des  hypothekarisch  belasteten  Grundstücks  zahlt  einen  Teilbetrag 
der  Forderung  ab  und  zediert  die  ihm  dadurch  zufallende  Eigen- 
tümerhypothek an  A,  hierauf  zahlt  er  dem  Gläubiger  den  Rest. 
Auch  hier  erhebt  sich  wieder  die  Frage:  besteht  zwischen  beiden 
Hypotheken  ein  Rangunterschied'“  Man  hat  die  Frage  bejahen 
wollen  und  auf  den  Wortlaut  des  Gesetzes  hingewiesen:  „kann 
nicht  zum  Nachteil  der  dem  Gläubiger  verbleibenden  Hypothek 
geltend  gemacht  werden“;  aber  mit  demselben  Recht  kann  man 
die  Worte  „der  dem  Gläubiger  verbleibenden  Hypothek“  be- 
tonen. Vor  allem:  wenn  der  Eigentümer  nicht  der  persönliche 
Schuldner  ist,  findet  § 1143  Anwendung  und  danach  § 774:  „der 
Übergang  kann  nicht  zum  Nachteil  des  Gläubigers  geltend  ge- 
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macht  werden“;  der  Fall,  wu  Eigentümer  und  persönlicher  Schuldner 
ein  und  dieselbe  Person  ist,  kann  jedenfalls  nicht  anders  behandelt 
werden,  für  § 1148  aber  stellten  wir  bereits  oben  ein  mit  veränderter 
Situation  sich  verflüchtigendes  Rangverhältnis  fest. 

SS- 

Allgemeiner  und  besonderer  Regreßanspruch; 

Kombinationen. 

I. 

Wer  fremde  Verbindlichkeiten  erfüllt,  kann  Ersatz  seiner 
Aufwendungen  verlangen,  wenn  er  zum  Schuldner  in  einem  Rechts- 
verhältnisse steht,  das  dafür  eine  Grundlage  gibt,  andernfalls  ist 
er  auf  die  Herleitung  seines  Regreßrechtes  vom  Rechte  des  be- 
friedigten Gläubigers  angewiesen.  Wir  können  im  ersten  Fall 
von  einem  „besonderen  Regreßanspruch,“  im  zweiten  von  einem 
„allgemeinen  Regreßanspruch“  reden.  Wann  der  eine  oder  andere 
gegeben  ist,  ist  stets  im  Einzelfall  zu  prüfen,  hier  seien  nur 
folgende  Fälle  herausgegritfen. 

1.  Der  Ersatzanspruch  der  Gemeinde,  die  Armenunterstützung 
gewährt  hat,  gegen  diejenigen  Personen,  die  nach  bürgerlichem 
Recht  zum  Unterhalt  verpflichtet  sind,  kann  sich  nur  vom  Rechte 
des  Unterstützten  herleiten:  die  Gemeinde  kann  nur  verlangen, 
was  der  Unterstützte  verlangen  konnte.  Das  tritt  im  Partikular- 
recht  freilich  wenig  deutlich  heraus,  auch  das  EGBGB.  verwendet 
hier  (Art.  103)  nicht  die  gesetzliche  Zession,  sondern  redet  schlecht- 
hin vom  „Ersatz  der  für  den  Unterhalt  gemachten  Aufwendungen.“ 
Richtig  aber  gibt,  wie  schon  hervorgehoben,  das  RG.  über  den 
Unterstfltzuugswohnsitz  dem  Armenverband  nur  einen  Ersatzan- 
spruch „in  demselben  Maße  und  unter  denselben  Voraussetzungen, 
als  dem  Unterstützten  auf  jene  Leistungen  ein  Recht  zusteht:“ 
und  ebenso  formuliert  das  Hessische  AGBGB.  Art.  72. 

Die  ganze  Frage  wird  hier  freilich  nur  praktisch  werden  mit 
Rücksicht  auf  § H BGB.:  sind  die  Gemeinden  berechtigt,  Zinsen 
für  ihre  Aufwendungen  zu  verlangen?  was  wir  zu  verneinen  haben. 

2.  Auch  den  Regreßanspruch  des  Staats  gegen  seine  Beamten 
leiten  unsere  Gesetze  nicht  her  aus  einem  etwa  zwischen  Staat 
und  Beamten  bestehenden  privatrechtlichen  Verhältnisse,  sondern 
vom  Rechte  des  Verletzten  gegen  den  Beamten,  oder  — falls  der 
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Staat  die  Haftung  für  das  Verschulden  seiner  Beamten  privativ 
übernommen  hat  — von  dem  Rechte  des  Verletzten,  das  dieser 
gegen  den  Beamten  ohne  die  Übernahme  durch  den  Staat  gehallt 
hätte.  So  bestimmt  das  Würtembergische  AGBGB.  Art.  203: 

Soweit  der  Staat  den  Schaden  ersetzt,  ist  der  Beamte 
unter  denselben  Voraussetzungen  und  in  demselben 
Umfange  zur  Erstattung  an  den  Staat  verpflichtet,  wie  er 
ohne  die  Bestimmung  des  Art.  202  gemäß  den  Vorschriften 
des  BGB.  dem  dritten  den  aus  der  Verletzung  entstandenen 
Schaden  zu  ersetzen  hätte. 

Das  Badische  AGBGB.  Art.  5 Abs.  4 spricht  gar  von  einer 
wahren  cessio  legis '),  eine  solche  muß  ferner  in  allen  Fällen  statt- 
finden, in  denen  der  Staat  neben  dem  Beamten  „wie  ein  Bürge* 
haftet2),  denn  dann  muß  der  Staat  auch  „wie  ein  Bürge“  Regreß 
nehmen.  Nichts  anderes  besagt  die  öfters  wiederkehrende  Formel: 
den  Beamten  trifft  dem  Staate  gegenüber  die  in  § 83!)  BGB.  be- 
stimmte Verantwortlichkeit. 

3.  Ebenso  können  die  Gemeinden  nach  den  Aufruhrgesetzen 
von  den  Schadenstiftern  nur  verlangen,  was  diese  dem  Verletzten 
gegenüber  zu  leisten  verpflichtet  waren.  Die  Gesetze  vermeiden 
die  cessio  legis,  betonen  aber  doch,  „daß  die  Haftung  der  Schaden- 
stifter durch  diese  Gesetze  nicht  verändert  würden“3). 

H. 

Besteht  zwischen  Regredient  und  Regressat  ein  Rechts- 
verhältnis, kraft  dessen  der  erstere  Ersatz  seiner  Aufwendungen 
verlangen  kann,  so  steht  doch  nichts  im  Wege,  daß  er  sein  Regreß- 
recht lieber  vom  Recht  des  Gläubigers  herleitet,  jeder  Weg  hat 
seine  eigenen  Vorteile.  Man  begeht  aber  heute  noch  den  Fehler, 
das  besondere  Regreßverhältnis  vollständig  aus  dem  allgemeinen 
herauszutrennen,  als  ob  sich  beide  gar  nichts  angingen.  Aber 
besonderer  und  allgemeiner  Regreßanspruch  verfolgen  beide  das 
gleiche  Ziel : Ersatz  der  Auslagen,  dadurch  wird  eine  gegenseitige 
Beeinflussung  der  beiden  Regreßverhältnisse  unausbleiblich. 

')  Siehe  oben  S.  43. 

-J)  Siehe  das  PartiknlaiTecht  bei  Fischcr-Henlc  Amu  4 zu  Eli.  Art.  77. 
*)  Prcuss.  G.  11.  März  1850  § 7.  Sachs.  (Job.  Goth.  AGBGB.  Art  21.  § 5 
Seil u arzb.-K.  AGBGB.  Art.  50.  Schwarzb.-Soml.  AGBGB.  Art  20  $ 3. 
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1.  Beeinflussung  des  allgemeinen  Regreßanspruchs  durch 
den  besonderen: 

Der  Regressat  kann  gegenüber  dem  allgemeinen  Regreßanspruch 
alle  Einreden  und  Einwendungen  geltend  machen,  die  ihm  gegen- 
über dem  besonderen  Regreßanspruch  zustehen.  Denn  da  beide 
Ansprüche  auf  dasselbe  Ziel  gerichtet  sind,  so  könnte  andernfalls 
der  Regredient  sich  aller  mit  dem  Regressaten  getroffenen  Ver- 
einbarungen dadurch  entledigen,  daß  er  den  allgemeinen  Regreß- 
anspruch geltend  machte  und  so  auf  einem  andern  Wege  doch  in 
sein  Land  käme.  Das  BGB.  bestimmt  dies  auch  ausdrücklich 
im  § 77-1  Abs.  1 s.  3.  und  in  den  andern  Fällen  ist  diese  Be- 
stimmung zu  ergänzen  '). 

2.  Beeinflussung  des  besonderen  Regreßanspruches  durch  den 
allgemeinen. 

Aus  denselben  Gründen  muß  die  Inteiisitätsdämpfuug,  die 
der  Satz  nemo  subrogat  contra  se  zunächst  für  den  allgemeinen 
Regreßanspruch  ausspricht,  auch  auf  den  besonderen  Regreß- 
anspruch erstreckt  werden,  sonst  wäre  der  Schutz  des  Gläubigers, 
den  dieser  Satz  gibt,  ein  sehr  problematischer.  Es  ist  nichts 
als  eine  historische  Zufälligkeit,  daß  die  Intensitätsdämpfung  der 
Regreßforderung  gerade  für  den  allgemeinen  Regreßanspruch  ent- 
wickelt worden  ist,  in  der  Grundidee  dieser  Intensitätsdämpfung 
liegt  die  Beschränkung  nicht.  Die  französische  Jurisprudenz  will 
freilich  den  historischen  Ausgangspunkt  nicht  verlassen,  ihre  Be- 
gründungen aber  sind  durchweg  sehr  schwach’),  im  Hintergründe 
steht  immer  die  Anschauung,  daß  es  obligatorische  Staffelverhältnisse 

*)  Koban,  Regreß  S.  78.  N.  1.  kann  unbeachtet  bleiben. 

*)  Zur  Probe  Laurent  t.  18  no:  135:  Quaml  la  creance  est  chirogra- 
phairc,  le  tiers  qni  la  paye  n'agit  pas  contro  le  debiteur  en  vertu  de  l’action 
aubrogatoire , il  agit  commc  niandataire  au  gerant  d'affairc.s  . . Des  lors 
le  subrogcant  et  le  snbrnge  out  des  titres  egaux  et  par  suito,  Tun  ne  doit 
pas  prinier  l'autre  (petitio  principii).  Ynineincnt  le  creancier  dirait-il  que 
le  concours  du  subrogd  ä la  distribution  lui  nuit  . . . le  tiers  lui  repondrail, 
qu'il  etait  libre  de  ne  pas  acceptcr  nn  paycinent  particl  (und  die  Teil- 
biirgschaft?)  que  s’il  l'a  accepte,  il  doit  aussi  en  subir  lcs  consequeuces. 
Du  reste,  le  paycinent  particl  . . . est  loin  de  nuirc  au  creancier;  car  s’il 
n'avait  pas  reeu  le  payeuient  dirisc,  il  dcvrait  venir  ä la  contribution  pour 
toute  sa  creance,  (als  ob  es  nicht  bei  der  pfandrechtlich  gesicherten  Forderung 
ebenso  läge).  Ähnlich  Demolonibe  t.  27  no:  6B9,  I.aroinbierc  no:  2G  zu  n.  1252. 
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nicht  geben  könne').  In  der  deutschen  Jurisprudenz  hat  man 
sich  mit  der  Frage  nur  sehr  aphoristisch  beschäftigt*). 

Es  läßt  sicii  aber  noch  eine  andere  Beeinflussung  des  be- 
sonderen Regreßanspruches  durch  den  allgemeinen  denken.  Gesetzt, 
B soll  ein  Darlehn  erhalten,  für  die  Rückzahlung  verpflichtet  sich 
allein  A persönlich,  B bestellt  dafür  auf  seinem  Grundstück  eine 
Hypothek;  später  zahlt  A das  Darlehn  zurück.  Oder  A schuldet 
ein  Darlehn  und  hat  dafür  auf  seinem  Grundstück  eine  Hypothek 
bestellt,  er  verkauft  das  Grundstück  an  B,  der  die  Hypothek  in 
Anrechnung  auf  den  Kaufpreis  übernimmt;  später  zahlt  A zurück. 

Dem  A steht  für  seinen  Regreß  gegen  B nur  der  besondere 
Regreßanspruch  zur  Verfügung,  vom  Rechte  des  Gläubigers  kann 
er  den  Regreß  nicht  herleiten,  denn  ein  persönlicher  Anspruch 
des  Gläubigers  besteht  nicht.  Aber  man  konnte  fragen:  kann 
nicht  A wenigstens  teilweise  seinen  Regreß  vom  Rechte  des 
Gläubigers  herleiten,  soweit  ein  solches  eben  vorhanden  ist?  Mit 
andern  Worten : kann  nicht  A für  seinen  besondern  Regreßanspruch 
die  Hypothek  aus  dem  allgemeinen  Regreßverhältnis  benützen? 
Das  ist  das  Problem,  das  man  mit  dem  Namen  , Hypothekarische 
Succession“  mehr  getrübt  als  geklärt  hat.  Das  BGB.  erkennt 
eine  derartige  Verkoppelung  des  allgemeinen  und  besonderen  Re- 
greßrechtes nur  bei  der  Hypothek  an  i§§  11(14,  1174),  nicht  auch 
beim  Mobiliarpfänd. 


§9.  Der  Abandon 

Der  Abandon  ist  im  Seeversicherungsrecht  allbekannt,  er 
gehört  aber  auch  dem  bürgerlichen  Recht  an,  obwohl  man  hier 
das  Wesen  des  Instituts  noch  nicht  erkannt  hat.  Es  handelt  sich 
dabei  um  den  § 255  BGB.,  den  wir  bisher  nur,  insoweit  er  von 
der  Abtretung  obligatorischer  Ansprüche  redet,  erörtert  haben. 
Zu  den  .Ansprüchen,  die  dem  Ersatzberechtigten  auf  Grund  des 
Eigentums  an  der  Sache  gegen  Dritte  zustehen“,  gehört  aber  vor 

')  Siehe  üben  S.  94. 

*)  Richtig  Clo  me.  (irundlebren  8.  294.  System  11  S.  347—48.  V i scher, 
a.  a.  <>.  S.  47.  Unrichtig  wie  die  Franzosen,  aber  anscheinend  unabhängig  von 
ihnen)  Kremer,  Mitbnrgschaft  S.  13G.  204.  Kipp-Windschcid  (9.  Aufl.)  II 
S.  22(1.  Zweifelnd  (Jertuiann  Anm  3 zu  $420. 
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allem  die  Eigentumsklage.  Vorn  Wesen  dieser  Vindikationszession 
muß  nunmehr  genauer  gesprochen  werden. 

I. 

1.  Die  Fälle,  in  denen  nach  § 255  die  Vindikationszession 
zu  erfolgen  hat,  lassen  sich  in  drei  Hauptgruppen  zusammenfassen. 
die  ich  kurz  mit  drei  Beispielen  charakterisieren  will. 

a)  Dem  Hotelgast  wird  von  einem  Dritten  eine  Sache  gestohlen; 
wird  der  Wirt  zum  Schadensersatz  herangezogen,  so  kann  er  Ab- 
tretung der  rei  vindicatio  gegen  den  Dieb  verlangen. 

b)  Dem  Entleiher  geht  die  geliehene  Sache  durch  seine  Un- 
vorsichtigkeit verloren.«  Obwohl  hier  unter  Umständen  kein  „Dritter“ 
vorhanden  ist,  der  die  Sache  besitzt,  so  kann  der  Entleiher  doch, 
wenn  er  Schadensersatz  leisten  muß,  Abtretung  der  Vindikation 
verlangen. 

c)  Dem  Entleiher  geht  durch  sein  Verschulden  der  zweite 
Band  eines  geliehenen  zweibändigen  Werkes  verloren,  der  Ver- 
leiher verlangt  Ersatz  für  das  ganze  Werk.  Der  Entleiher  kann 
hier  nicht  nur  Abtretung  der  Vindikation  hinsichtlich  des  ver- 
lorenen Bandes  verlangen,  sondern  auch  die  Herausgabe  des  noch 
vorhandenen.  Der  § 255  spricht  zwar  nur  von  der  Abtretung  von 
Ansprüchen  gegen  Dritte,  aber  diese  Fassung  ist  zu  eng  und  be- 
darf der  ausdehnenden  Interpretation  ‘). 

2.  Genau  die  gleichen  drei  Gruppen  von  Fallen  linden  sich 
bei  dem  seerechtlichen  Abandon,  nur  muß  man  sich  die  Ver- 
hältnisse ins  Seerecht  übersetzen. 

a)  „Diebstahl“  des  Schiffes;  ins  Seerecht  übersetzt;  wenn 
„das  Schiff  oder  die  Güter  unter  Embargo  gelegt,  von  einer  krieg- 
führenden  Macht  aufgebracht,  auf  andere  Weise  durch  Verfügung 
von  hoher  Hand  angehalten  oder  durch  Seeräuber  genommen 
worden  ist.“  Muß  der  Versicherer  hier  die  Versicherungssumme 
zahlen,  so  kann  er  „Abtretung  der  in  Ansehung  des  versicherten 
Gegenstands  ihm  zustehenden  Rechte  verlangen.  (Abandon)“  § 861. 
Abs  1.  Z.  2.  HGB. 

b)  Das  Schiff  geht  „verloren,“  seerechtlich  gesprochen,  es 
gerät  in  Verschollenheit;  liier  kann  gleichfalls  Abandon  verlangt 
werden.  § 861.  Abs.  1.  Z.  1.  HGB. 

l)  So  auch  Gert  mann,  Yortoilsausglcieliuug  S.  317. 
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c)  Im  Falle  des  Totalverlustes  ist  ein  Teil  der  versicherten 
Werte  gerettet  worden:  hier  spricht  das  HOB.  zwar  nicht  von 
Abandon  — § 859  Abs.  2:  Mit  der  Zahlung  der  Versicherungssumme 
gehen  die  Rechte  des  Versicherten  an  der  versicherten  Sache  auf 
den  Versicherer  über  — , ganz  richtig  spricht  man  aber  hier  von 
einem  „gesetzlichen  Abandon“ '),  es  ist  in  der  Tat  ein  und  das- 
selbe Institut. 

II. 

Diese  Parallele  möchte  bereits  zeigen,  daß  es  sich  hier  um 
ein  einheitliches  Institut  handelt,  das  im  bürgerlichen  Hecht  wie 
im  Versicherungsrecht  seine  Rolle  spielt.  Nicht  irre  darf  dabei 
machen,  da  LI  der  Abandon  des  Seerechts  durth  einseitige  empfangs- 
bedürftige Willenserklärung  geschieht,  im  § 255  dagegen  durch 
Zessionsvertrag,  denn  einmal  nennt  auch  das  Seerecht  den  Abandon 
eine  „Abtretung  der  in  Ansehung  des  versicherten  Gegenstands 
zustehenden  Rechte,“  andererseits  sind  sich  die  Verfasser  des  HOB. 
keineswegs  über  die  Ausdehnung  des  Instituts  des  Abandons 
klar  gewesen,  sonst  hätten  sie  nicht,  wie  gezeigt,  einen  Fall  (§  859) 
anders  als  die  übrigen  normiert. 

Diese  Auflassung  gibt  eine  Grundlage  für  die  Interpretation 
des  § 2*25,  namentlich  hinsichtlich  der  Frage  nach  der  Wirkung  der 
Vindikationszession. 

1.  Der  ökonomische  Zweck  der  Vindikationszession  ist  natürlich, 
für  den  an  den  Eigentümer  gezahlten  Ersatz  wiederum  Ersatz  zu 
schaffen.  Man  sagte  daher  bereits  im  römischen  Recht,  es  müsse 
dem  Zedenten  freistehen,  falls  der  Zessionär  die  Sache  selbst  er- 
langt hat,  die  Sache  wieder  einzulösen  durch  Rückgabe  des  vom 
Zessionär  erhaltenen  Ersatzes ; Papinian  hat  jedenfalls  die  Wieder- 
einlösung für  unzulässig  erklärt: 

Fr.  (18  (5,1  Papinianus  lib.  XII.  quaest. 

Si  culpa  non  fraude  quis  possessionem  amiserit,  quoniam 
pati  debet  aestimationem,  audiendus  erit  a iudice,  si  desi- 
deret,  ut  adversarius  actione  sua  cedat  . . . ipso  quoque  qni 
litis  aestimationem  perceperit,  possidente  debet  adiuvari : 
nec  facile  audiendus  erit  ille,  si  velit  postea  pecuniam. 
quam  ex  sententia  iudicis  periculo  iudicati  reeepit.  restituere. 

'}  Khronberg,  Vursieheruugsroclit  I 8.431.  N.  17. 
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Entsprechend  bestimmt  HUB.  § 860  Abs.  3:  Die  Abandon- 

erklärung ist  unwiderruflich. 

2.  Umgekehrt  hatte  in  der  Zeit  der  ersten  Entwickelung  des 
Abandons  der  Versicherer  das  Recht,  falls  das  für  verloren  ge- 
haltene Schiff  zurückkehrte,  dieses  dem  Versicherten  gegen  Rück- 
zahlung der  Versicherungssumme  zurückzugeben ').  Erst  seit  dem 
Ende  des  16.  Jahrhunderts  entwickelt  sich  auch  hier  der  ent- 
sprechende Satz:  die  Zahlung  der  Versicherungssumme  ist  un- 
widerruflich 2). 

III. 

Hiernach  wird  es  möglich  sein,  sich  über  die  Wirkung  der 
Vindikationszession  des  § '25'»  zu  entscheiden.  Man  hat  folgendes 
System  vorgeschlagen:  der  Zedent  bleibt  auch  nach  der  Vindi- 
kationszession Eigentümer  der  Sache,  erhält  er  sie  selbst  zurück, 
so  soll  der  Zessionär  von  ihm  nur  beanspruchen  können,  den  ge- 
leisteten Ersatz  nach  den  Regeln  der  Herausgabe  ungerechtfertigter 
Bereicherung  zurückzugeben,  indes  mit  facultas  alternativa  des 
Eigentümers,  sich  durch  Herausgabe  der  Sache  zu  befreien.  Be- 
kommt umgekehrt  der  Zessionär  die  Sache  in  die  Hände,  so  soll 
sie  der  Zedent  stets  gegen  Rückgabe  des  Ersatzes  vindizieren 
dürfen,  der  Zessionär  aber  seinerseits  nur  das  Recht  haben,  gegen 
Angebot  der  Sache  vom  Eigentümer  Rückgabe  des  Ersatzes  zu 
verlangen,  von  welchem  Anspruch  sich  der  Eigentümer  freilich 
durch  Preisgabe  der  Sache  befreien  kann3). 

Das  System  ist  in  sich  geschlossen4),  es  ist  auch  nicht  neu, 
sondern  wie  gezeigt,  im  Altertum  wie  in  der  Renaissance  aufge- 

')  Yergl.  (1.  Versicherungsvertrag  v.  10.  Juli  1397  (Bensa,  il  con- 
liatto  di  assicurazione  nol  medio  ovo  8.  218}  . . K sc  per  caso  avvenissc 
che  passati  i mesi  sei  di  che  di  sopra  si  contiene,  e la  roba  giugnesse 
dappoi  e scarricassersi  in  terra  a salvamentn  . . (gli  assicurati)  siano  tenuti 
e debbano  renderc  c restituire  a caduno  dei  detti  assicuratori  quella  quantitä 
di  denari  che  per  detta  seeuritä  avessero  ricevuti.  Vcrgl.  auch  Vivant«, 
il  contratto  di  assicurazionc  II,  S.  383. 

*)  Vivante  II,  S.  384. 

s)  Schollmey er,  Bein.  3 zu  §255  (S.  48),  Ocrtwann.  Vorteilsaus- 
gleichung S.  300  ff.  Kommentar  Anm.  3 zu  § 255.  MiUverstanden  wird 
Schollmeyer  m.  K.  von  Kndemann.  Lehrb.  I,  S.  730  N.  39. 

4)  Planck’s  Bedenken  (Anm.  3 zu  § 255)  treffen  Oertuiann  jeden- 
falls nicht  mehr. 
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taucht.  Gegen  seine  Annahme  spricht  seine  Umständlichkeit,  die 
geschichtliche  Entwickelung,  die  sichtlich  nach  einer  prompten 
Abwickelung  des  Verhältnisses  drängt,  die  Verwandtschaft  der  Vin- 
dikationszession mit  dem  seerecht  liehen  Abandon  und  vor  allem  der 
Mangel  jeglicher  gesetzlichen  Grundlage;  denn  der  Anspruch  des 
Zessionärs,  der  die  Sache  in  die  Hände  bekommen  hat,  auf  Rückgabe 
des  geleisteten  Ersatzes,  wie  die  facultas  alternativa  des  Zedenten 
hat  im  Gesetz  keine  Stütze.  Es  ist  charakteristisch,  dall  die  Eisen- 
bahnverkehrsordnung, um  das  von  Oertmann  und  Schollmeyer 
erstrebte  Ziel  zu  erreichen,  ein  besonderes  Verfahren  gibt,  das 
im  Zivilrecht  aber  eben  fehlt. 

EVO.  § 35. 

„Fehlende  Gepäckstücke  werden  nach  Ablauf  von  3 Tagen 
nach  Ankunft  des  Zuges,  zu  welchem  sie  aufgegeben  sind,  als  in 
Verlust  geraten  betrachtet. 

Falls  das  Gepäckstück  später  gefunden  wird,  ist  hiervon  der 
Reisende,  sofern  sein  Aufenthalt  sich  ermitteln  lallt,  auch  wenn 
er  bereits  Entschädigung  erhalten  hat,  zu  benachrichtigen.  Der- 
selbe kann  innerhalb  30  Tagen  nach  Empfang  der  Nach- 
richt verlangen,  daß  ihm  das  Gepäckstück  gegen  Rück- 
erstattung des  erhaltenen  Schadensersatzes  verabfolgt 
wird.“ 

Das  Verstreichen  lassen  der  Frist  gilt  als  Abandon '). 

Die  Vindikationszession  des  § 255  wird  analog  dem  seerecht- 
lichen Abandon  zu  gestalten  sein : der  Eigentümer  ist  verpflichtet, 
im  Wege  der  Vindikationszession  das  Eigentum  auf  den  Ersatz- 
pflichtigen zu  übertragen,  in  der  Abtretung  des  Anspruchs  und 
der  Annahme  derselben  liegt  dann  die  zur  Eigentumsübertragung 
erforderliche  Einigung.  Dieser  „Abandon“  ist  dann  wie  im  See- 
recht  unwiderruflich  *). 

')  EVO.  jj  82,  K g c r,  EiseiibHlin-VeiLcIirsurdiiuiig.  N<>.  145.  S.  1G3. 

-’)  Im  Kcsultat  übereinstimmend:  Planck.  Auiu.  3 zu  $ 235,  Dernburg 
11,  t (3.  Aufl.),  8.  87,  Endcmann,  I.ehrb.  I.  8.  730  N.  33.  Windseheid - 
K i p )•,  (9.  Aufl.)  II,  S.  72,  Fischer,  Schaden,  S.  255. 


Digitized  by  Google 


Zweiter  Abschnitt 

Weitergriff 

§ 10. 

Wesen  des  Weitergriffs  und  gesetzlicher  Tatbestand 

Fflr  die  vorangegangene  Untersuchung  war,  wie  kontrovers 
und  ungeklärt  die  Fragen  im  einzelnen  sich  zeigten,  doch  wenig- 
stens Name  und  begriff  des  Regresses  allgemein  bekannt;  die 
Idee  des  Progresses  dagegen  ist  der  Wissenschaft  noch  fremd, 
die  Zusammengehörigkeit  der  Fälle,  die  wir  unter  diesem 
Namen  zusammenfassen,  ist  von  ihr  noch  nicht  erkannt  worden. 
Sie  ragen  daher,  wie  es  nicht  anders  sein  kann,  überall  aus  dem 
Rechtssystem  als  „Besonderheiten“  heraus,  und  die  Interpretation 
der  gesetzlichen  Bestimmungen  geht  vielfach  unsicher,  weil  sie 
auf  keiner  prinzipiellen  Erfassung  der  Sache  aufbaut. 

I. 

Der  Progreß  ist  das  Gegenstück  zum  Regreß.  Beim  Regreß 
zahlt  ein  Schuldner  und  erhält  damit  das  Recht,  zurückzugreifen 
auf  einen  andern  Schuldner  seines  Gläubigers;  beim  Progreß  erhält 
umgekehrt  der  Gläubiger  von  seinem  Schuldner  keine  Befriedigung, 
seine  Forderung  gegen  diesen  wird  hinfällig,  der  Gläubiger  erhält 
jetzt  das  Recht,  weiterzugreifen,  nämlich  von  seinem  Schuldner 
auf  den  Schuldner  seines  Schuldners.  Betrachten  wir  vor  allen 
weiteren  Erörterungen  über  «las  Wesen  des  Progresses  die  gesetz- 
lichen Fälle. 

II. 

1.  Der  bekannteste  Fall  ist  der  des  § 281  BGB.  Die  ge- 
schuldete Leistung  wird  mit  oder  ohne  Verschulden  des  Schuldners 
unmöglich,  der  Schuldner  erlangt  aber  für  den  geschuldeten  Gegen- 
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stand  einen  Ersatzanspruch;  der  Gläubiger  darf  aut  den  Schuldner 
dieses  Ersatzanspruches  greifen,  nämlich  Abtretung  dieses  Anspruchs 
verlangen. 

2.  Einen  damit  enge  verwandten  Fall  ergibt  die  Kombination 
von  § 44  mit  § 40  der  Konkursordnung.  Der  Konkursverwalter 
hat  eine  Sache,  deren  Aussonderung  kraft  des  right  of  stoppage  ver- 
langt werden  konnte,  veräußert.  Für  den  obligatorischen  Anspruch 
des  Verkäufers  oder  Einkaufskommissionärs  auf  Rück  Übereignung 
der  Sache1)  ist  damit  Unmöglichkeit  der  Leistung  eingetreten2), 
denn  der  Erwerber  hat  definitiv  Eigentum  erworben.  Wenn  der 
Konkursverwalter  nun  trotz  der  Veräußerung  die  Erfüllung  des 
Vertrages  mit  dem  Absender  nach  § 17  verweigert,  so  hat  dieser 
die  Möglichkeit,  wenn  die  Veräußerung  eine  entgeltliche  war,  die 
Abtretung  des  Rechtes  auf  die  Gegenleistung,  soweit  diese  noch 
aussteht,  zu  verlangen.  Auch  vor  diesem  Zessionsanspruch  tritt 
das  Beschlagsrecht  zurück11). 

.‘1.  Veräußert  ein  Besitzer  eine  fremde  Sache  und  zwar  so, 
daß  sie  (z.  B.  kraft  des  guten  Glaubens  des  Erwerbers)  dem  Eigen- 
tümer gegenüber  wirksam  ist,  so  fällt  die  rei  vindicatio,  die  dem 
Eigentümer  bisher  gegen  den  Besitzer  zugestanden  hatte,  zusammen, 
und  es  geschieht  also  hier  etwas  ähnliches,  wie  wenn  bei  Forderungs- 
rechten die  Leistung  durch  Veräußerung  des  zu  leistenden  Gegen- 
stands unmöglich  gemacht  wird.  Nach  § 816  ist  daher  auch  der 
Besitzer  „zur  Herausgabe  des  durch  die  Verfügung  Erlangten“ 
verpflichtet,  entsprechend  bestimmt  § 46  K-O,  der  Eigentümer 
sei  „befugt,  die  Abtretung  des  Rechtes  auf  die  Gegenleistung, 
soweit  diese  noch  aussteht,  zu  verlangen.“ 

Man  will  diesen  Anspruch  des  früheren  Eigentümers  als  Be- 
reicherungsanspruch  konstruieren4),  eine  Auffassung,  die  zu  vielen 

')  Kubier,  Lchrb.  des  Konkursrechts  6.  174.  Jaeger,  Kommentar  zur 
K-O,  (2.  Aull.)  Anm.  G zu  § 44. 

*)  Nach  der  herrschenden  Ansicht,  die  dem  Rück  forderungsrecht  des 
§ 44  rescissoriacben  Charakter  beilegt,  würde  durch  die  Veräußerung  das 
Rückfordcrungsrecht  nur  entfallen,  wenn  der  Erwerber  unabhängig  vom 
liecht  des  Veräußere«  Eigentum  erworben  hätte. 

J)  Nach  der  herrschenden  Meinung:  vergl.  Jaeger,  a.  a.  0.  Anm.  2 
zu  § 4G,  Sarwey-Bosscrt  (4.  Aull.)  Anm.  5,6  zu  § 4G. 

')  Für  § 46  K-O  vergl.  Sarwcy-Boascrt,  Anm.  1 zu  §46,  Petcrsen- 
Klcinfeller,  Anm.  4 zu  § 46,  Kollier,  l.i'hrb.  d.  Knnkursrcchts,  S.  ISO, 
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Zweifeln  Anlaß  gegeben  hat1).  Man  wendete  insbesondere  ganz 
richtig  ein,  daß  der  Besitzer,  wenn  er  selbst  titulo  oneroso  er- 
worben hatte,  durch  die  Veräußerung  nur  insofern  bereichert  sei, 
als  der  Kilos  aus  der  Veräußerung  den  Einkaufspreis  übersteige, 
und  er  daher  auch  nur  dieses  Plus  herauszugeben  habe8).  Die 
herrschende  Ansicht  hat  diese  Unterscheidung  zwischen  entgeltlich 
und  unentgeltlich  erworbenen  Besitze  abgelehnt 3),  auch  der  § 816 
BGB.  kennt  sie  nicht,  der  Besitzer  hat  schlechthin  „das  durch 
die  Verfügung  Erlangte“  herauszugeben.  Zu  begründen  hat  man 
freilich  diese  Ansicht  nur  gewußt,  indem  man  in  spitzfindiger 
Weise  auch  beim  onerosen  Besitzerwerb  eine  „Bereicherung“  des 
Besitzers  in  der  vollen  Höhe  des  Erlöses  herausdeutete4),  für  das 
geltende  Recht  ist  diese  Auflassung  schon  deshalb  unhaltbar,  weil 
man  von  einem  Besitzer,  der  auf  Grund  eines  gültigen  Kaufver- 
trages den  Kaufpreis  erhalten  hat,  jedenfalls  nicht  sagen  kann, 
daß  er  ohne  rechtlichen  Grund  erworben  hat5).  Es  handelt  sich 
eben  hier  um  keinen  Bereicherungsanspruch,  sondern  um  einen 
Progreßanspruch,  der  in  ganz  andere  Zusammenhänge  gehört,  und 
dem  andere  Gedanken  zu  Grunde  liegen6). 

Scuffert,  Konknrsprozcßrecht  8.  100.  Für  § 816  BGH.  siche  Ocrtmanns 
Ausführungen  in  seinem  Kommentar  (2.  Aufl.) 

■)  Yergl.  Wi  n dscheid-K  ipp  II,  § 422  N.  !I. 

a)  Für  das  Konkursrecht  Köhler,  Lehrb.  S.  180,  für  das  Zivilrecht 
Savigny,  System  V,  S.  523. 

3)  Für  d.  Konkursrecht  Jucgcr,  Anm.  4 zu  § 46  : siehe  auch  die  übrigen 
Kommentare  zu  § 46,  die  die  Unterscheidung  gar  nicht  erwähnen.  Für  das 
Zivilrecht:  Windachcid-K ipp  II,  S.  877  und  Scuffert  VII,  no:  346  bez.  d. 
gemeinen  Hechts;  Windscheid-K  ipp  II,  S.  878.  Oertmann  Anm.  2 zu 
§ 816  für  das  BGB. 

*)  Windscheid  II,  § 422  N.  10:  „Der  Besitzer  hat  durch  die  Ver- 
wertung seine  Position  verbessert,  indem  er  für  einen  Rogreßansprnch  Haben 
eingetauseht  hat“.  Ebenso  Oerttna  nn  Anm.  2 zu  §816:  Der  Besitzer  „ist 
in  der  Tat  durch  den  Verkauf  um  den  vollen  Preis  bereichert,  da  er  vorher 
nur  die  Kogreßmöglichkeit,  nachher  Preis  und  KcgreUmöglichkcit  besaß.“ 
Freilich  ist  die  Position  des  Besitzers  nach  der  Veräußerung  besser  als 
vorher,  aber  vor  der  Veräußerung  hatte  er  eben  zu  wenig,  nach  derselben 
erst  gerade  genug:  suum  recepit.  Von  einer  Bereicherung  kann  keine 
Rede  sein. 

5)  Was  Oertmann  Anm.  1 zu  § 816  zur  Verteidigung  anführt,  verstehe 
ich  nicht  ganz. 

8)  Für  §46  K-O  hat  bereits  Hcllwig  mit  Hecht  ansgeffihrt.  daß  der 
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Während  das  BGB.  den  Weitergriff  nur  gestattet,  wenn  durch 
die  Veräußerung  des  Besitzers  die  Vindikation  des  Eigentümers 
schlechthin  vernichtet  worden  ist,  „wenn  die  Verfügung  dein  Be- 
rechtigten gegenüber  wirksam  ist",  geht  § 4fi  K-0  darüber  hinaus: 
der  Progreß  ist  auch  zulässig,  wenn  die  Vindikation  nur  relativ, 
gegenüber  dem  veräußernden  Besitzer  unmöglich  wird,  dafür  aber 
gegenüber  dem  Erwerber  neu  entstanden  ist1). 

4.  Gemäß  § (iO  HGB.  kann  der  Prinzipal  von  seinem  Hand- 
lungsgehiilfen  verlangen,  daß  er  ohne  seine  Einwilligung  weder 
ein  Handelsgewerbe  betreibe,  noch  in  dem  Handelszweige  des 
Prinzipals  für  eigene  oder  fremde  Rechnung  Geschäfte  macht. 
Tut  der  Handlungsgehülfe  dies  doch,  so  kann  der  Prinzipal  ver- 
langen, daß  er  die  für  eigene  Rechnung  gemachten  Geschäfte  als 
für  Rechnung  des  Prinzipals  eingegangen  gelten  läßt  und  die  aus 
Geschäften  für  fremde  Rechnung  bezogene  Vergütung 
herausgebe,  oder  seinen  Anspruch  auf  die  Vergütung 
abtrete.  (§  Gl.)  Das  Gleiche  bestimmt  das  Gesetz  für  das  Kon- 
kurrenzverbot des  offenen  Handelsgesellschafters  (§112),  der 
Vorstandsmitglieder  der  Aktiengesellschaft  (§  236),  des  persönlich 
haftenden  Gesellschafters  bei  der  Kommanditgesellschaft  auf  Aktien. 
(§  326). 

Diese  Fälle  gehören  ebenfalls  eng  mit  dem  des  § 281  BGB. 
zusammen.  Wir  sind  nämlich  zwar  gewöhnt,  in  der  Kontravention 
das  Gegenstück  zur  Nichterfüllung  zu  sehen,  sie  ist  aber  zu  gleicher 
Zeit  das,  was  bei  den  auf  ein  Tun  gerichteten  Obligationen  das 
Unmöglich  werden  der  Leistung  ist.  Denn  nach  erfolgter  Kontra- 
vention ist  jedenfalls  für  die  Zeit,  in  der  sie  stattgefunden  hat. 

Anspruch  auf  dio  Gegenleistung  kein  Iteruichcrungsansprnch  sei.  sondern  ein 
selbständiger  Anspruch.  .Ersatz  für  den  Verlust  der  Möglichkeit,  die  Heraus- 
gabe des  veräußerten  Gegenstands  aus  der  Konkursmasse  zu  verlangen." 
(Arch.  f.  civ.  Pr.  Ud.  fi8  S.  221  u.  247—4!).) 

')  Unverkennbar  ist  aber  das  Bestreben,  beide  Bestimmungen  auf  eine 
zu  reduzieren:  man  interpretiert  den  § 81ß  dahin:  auch  wenn  die  Wirksam, 
keit  der  Verfügung  des  Besitzers  erst  durch  Genehmigung  des  Eigentümers 
c-int ritt,  ist  der  Progreß  gegeben.  (Ocrtniann,  Anm.  la  zu  j 8 Iß  und  dort 
Citierte);  andererseits  den  j 4fi  K-t)  dahin:  wenn  der  Eigentümer  Abtretung 
des  Ersatzanspruches  verlangt,  so  gilt  das  als  Genehmigung  der  Veräußerung. 
(Scuffcrt,  Konkursprozeßrecht  S.  !)!>  N.  28):  letzteres  aber  wohl  mit  l'nrecht. 
vgl.  Jaeger,  Anm.  7 zu  § 4G  K-O.) 
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das  Nichttun  so  unmöglich  geworden,  wie  bei  dem  Unmöglichwerden 
der  Leistung  das  Tun ').  Die  erwähnten  Vorschriften  des  HGB. 
stellen  sich  also  grundsätzlich2)  nur  dar  als  Anwendungsfälle 
des  § ‘281  BGB.  auf  Obligationen  auf  Unterlassen:  der  Schuldner 
erlangt  infolge  des  Umstands,  der  die  Leistung  (d.  h.  das  Unter- 
lassen) unmöglich  macht  — dieser  Umstand  ist  die  Kontravention 
— einen  Anspruch;  der  Gläubiger  ist  berechtigt,  dessen  Abtretung 
zu  verlangen. 

5.  Den  Schluß  mögen  zwei  Fälle  bilden,  die  von  Köhler  — 
wenngleich,  soviel  ich  sehe,  ohne  Erfolg  — für  unser  geltendes 
Hecht  aufgestellt  worden  sind  und  die  sich  jedenfalls  in  andern 
Rechten  unbestritten  linden.  Hat  ein  Versicherer  nämlich  Rück- 
versicherung genommen,  so  hat  trotzdem  zunächst  der  Versicherte  nur 
einen  Anspruch  auf  Zahlung  der  Versicherungssumme  und  kein  Recht 
auf  den  Anspruch  aus  der  Rückversicherung.  Fällt  aber  der  Ver- 
sicherer in  Konkurs,  so  soll  der  Versicherte  beanspruchen  können, 
daß  ihm  die  Forderung  gegen  den  Rückversicherer  abgetreten 
werde,  und  vor  diesem  Anspruch  soll  auch  das  Beschlagsrecht 
zurückweichen3).  Das  Preußische  ALR.  II,  8 §2015  bestimmte 
dies  ausdrücklich;  im  gemeinen  Recht  wollte  man  noch  weiter 
gehen  und  die  Ansprüche  aus  der  Rückversicherung  kraft  Gesetzes 
auf  den  Versicherten  übergehen  lassen4).  Der  Entwurf  eines 
Reichsgesetzes  über  den  Versicherungsvertrag  enthält  hierüber 
leider  gar  keine  Bestimmungen,  wahrscheinlich  will  er  im  Anschluß 

*)  Wen  dt,  Arcb.  f.  civ.  Pr.  92  S.  53  ff.  will  als  Unmöglichkeit  der 
Leistung  bei  Obligationen  auf  Unterlassung  anseheu:  1.  Die  Notwendigkeit 
der  Zuwiderhandlung  (S.  54)  z.  li.  der  Schuldner  beim  Konkurrunzverboi 
kommt  in  die  Lage,  als  Vormund  die  geschäftliche  Tätigkeit  vornehmen  zu 
müssen.  (59.)  2.  Die  Fälle,  in  denen  die  Obligation  gegenstandslos  wird, 
z.  B.  wenn  beim  Konkurrenzverbot  der  Oläubiger  sein  Geschäft  auflftst. 
(S.  57).  — Das  ist  richtig,  aber  nicht  erschöpfend.  Mit  einor  einfachen 
Umkehrung:  Unmöglichkeit  der  Leistung  = Notwendigkeit  der  Zuwiderhand- 
lung ist  es  ja,  wie  Wendt  selbst  sieht,  nicht  getan.  Wie  im  Text  Kipp- 
W indsebeid  II,  S.  107,8. 

*)  Nicht  in  Einzelheiten  vergl.  unten  S.  125. 

3)  Köhler,  Lchrb.  d.  Konkursrechts  S.  182. 

4)  Scuffcrts  Archiv  29  no:  137  Note.  RG.  5 no:  31.  Siehe  auch 
Kähr's  Entwarf  im  Arch.  f.  biirg.  R.  7 S.  11  (§31)  und  S.  47.  Zu  diesem 
Resultat  gelaugen  auch  einige  französische  Erkenntnisse  unter  Anwendung 
von  0.  e.  a.  1166.  Dalloz,  Rep.,  Supleui.  I,  no:  234  S.  613. 

Schulz,  Rückgriff  und  Weilergriff  9 
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an  den  schweizerischen  Entwurf  den  Anspruch  aui  Abtretung  der 
Forderung  aus  der  Rückversicherung  ansschließen'). 

Dasselbe  soll  gelten,  wenn  bei  der  Untermiete  der  erste  Mieter 
in  Konkurs  gerät,  und  der  Vermieter  hinsichtlich  des  Mietzinses 
noch  Ansprüche  hat;  er  soll  verlangen  können,  daß  ihm  die  Miet- 
zinsansprüche des  ersten  Mieters  gegen  den  Untennieter  abgetreten 
werden,  auch  hier  mit  der  Wirkung,  «laß  das  Besehlagsrecht  zu- 
rückweicht*). 

Ul. 

Lassen  wir  zunächst  die  beiden  letzten  unsicheren  Fälle 
(sub  No.  5)  bei  Seite,  so  zeigt  sich  in  allen  übrigen  dieselbe  Er- 
scheinung: ein  Anspruch  fällt  zusammen,  weil  seine  Leistung  un- 
möglich wird,  das  Moment  aber,  das  die  Unmöglichkeit  herbeiführt, 
ist  zugleich  ein  Moment  tür  die  Entstehung  eines  Anspruchs  des 
Schuldners;  auf  diesen  Anspruch  darf  der  Gläubiger  greifen,  indem 
er  seine  Abtretung  verlangen  darf.  Der  unmöglich  gewordene 
Anspruch  kann  ein  dinglicher  oder  obligatorischer  sein,  auf  Tun  oder 
Unterlassen  gerichtet  sein.  Man  könnte  vielleicht  sagen,  daß  jede 
Zwangsvollstreckung  in  Forderungen  sich  alsein  derartiger  „Progreß“ 
darstelle,  aber  dieser  Zugrifl  des  Gläubigers  auf  Forderungen 
des  Schuldners  hat  einen  ganz  anderen  Charakter.  Abgesehen 
davon,  daß  der  Zugriff  beim  Progreß  in  prozessual  andrer  Weise 
erfolgt,  als  bei  der  Zwangsvollstreckung  in  Forderungen.  — - nämlich 
nach  § 894  CPO.  nicht  nach  § 8*2H  ff.  vor  allem  geschieht 
die  Pfändung  und  Überweisung  von  Forderungen  zur  Befriedigung 
eines  Anspruchs  des  betreibenden  Gläubigers  gegen  den  Schuldner; 
das  Vorhandensein  eines  solchen  ist  also  Voraussetzung,  seine  Höhe 
das  Maß  der  Forderungszuweisung. 

Dagegen  wird  beim  Progreß  ein  Anspruch,  zu  dessen  Befriedigung 
die  zu  zedierende  Forderung  dienen  sollte,  nicht  vorausgesetzt, 
auch  wenn  die  Leistung  unmöglich  geworden  ist,  ohne  daß  der 
Schuldner  dies  zu  vertreten  hätte,  ist  doch  der  Zugriff  auf  die 
neu  entstandene  Forderung  gegeben.  Und  selbst  wenn  eine  Ent- 
schädigungsforderung entstanden  ist,  so  dient  die  Zession  der 
Forderung  des  Schuldners  doch  nicht  zur  Befriedigung  derselben. 


')  Ablehnend  auch  Khrenhertr.  Versichemngsrecht  I.  8.  öl?. 
*)  Köhler,  a.  a.  O.  S.  184.  <\  e.  a.  17ö‘t. 
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Auch  wenn  die  Forderung  des  Schuldners  die  Entsehädigungs- 
forderung  des  Gläubigers  der  Höhe  nach  übersteigt,  muß  sie  doch 
in  vollem  Umfange  abgetreten  werden,  und  der  Gläubiger  darf  sie 
in  der  vollen  Höhe  geltend  machen. 

Wir  zeigten  im  vorigen  Abschnitt,  daß  man  für  eine  Handlung, 
die  für  das  Vermögen  eines  andern  einen  Vorteil  zur  Folge  gehabt 
hat,  indem  dadurch  eine  ihm  zur  Last  fallende  Verbindlichkeit 
getilgt  wird,  a priori  in  zweierlei  Weise  Ersatz  verlangen  kann; 
entweder:  ich  verlange  ersetzt,  was  die  Handlung  mich  gekostet 
hat,  meine  Aufwendungen;  oder:  ich  verlange  ersetzt,  was  die 
Handlung  dem  andern  eingebracht  hat,  die  Liberation. 

Wenn  eine  mir  geschuldete  Leistung  unmöglich  wird,  so  ist 
ein  Ersatz  für  den  mir  dadurch  entstandenen  Schaden  a priori  aut 
doppelte  Weise  denkbar:  entweder  ich  verlange  ersetzt  den  Wert, 
den  die  Leistung  für  mich  hatte,  meinen  Schaden,  oder  ich  ver- 
lange ersetzt  den  Wert,  den  das  Nichtleistenmüssen  für  den 
Schuldner  hat.  den  Vermögens  wert,  den  der  Schuldner  dadurch 
gewinnt,  daß  er  durch  das  Unmöglichwerden  der  Leistung  von  der 
Obligation  befreit  wird,  auch  hier  also  die  Liberation.  Nur  freilich: 
die  Liberation  durch  Erfüllung  einer  Verbindlichkeit  Seitens  eines 
Dritten  bringt  dem  Schuldner  stets  jedenfalls  in  Höhe  des  For- 
derungsvaluta einen  Vermögenswert  ein,  bei  der  Liberation  grund 
Unmöglich  werden  der  Leistung  ist  das  in  der  Regel  nicht  der  Fall, 
denn  dem  Freiwerden  von  der  Verpflichtung  steht  der  Verlust  eines 
Vermögensobjektes  gegenüber,  und  nur  in  besonderen  Konstellationen 
bringt  auch  hier  die  Liberation  dem  Schuldner  einen  Wert  ein:  das 
ist  das  Wirkungsgebiet  des  Progresses.  Wie  nämlich  derjenige,  der 
einen  andern  von  einer  Verbindlichkeit  befreit,  indem  er  sie  erfüllt, 
auf  alle  Fälle  vom  Schuldner  den  Wert  der  Liberation  verlangen 
kann,  so  auch  hier:  deijenige,  auf  dessen  Kosten  der  Schuldner  durch 
das  Unmöglichwerden  der  Leistung  befreit  wird  (d.  i.  der  Gläubiger), 
kann  jedenfalls  Liberationsersatz  verlangen,  d.  h.  Herausgabe,  des 
Wertes,  den  der  Schuldner  durch  das  Freiwerden  erlangt  hat;  mihi 
prodest  et  tibi  non  nocet  auch  hier.  — 

Aus  diesem  Gedankenkreise  fallen  die  von  Köhler  behaupteten 
Fälle  (No:  5)  in  dreifacher  Hinsicht  heraus:  1.  der  Anspruch  des 
Gläubigers  gegen  den  Schuldner  ist  nicht  unmöglich  geworden, 
sondern  allein  seine  tatsächliche  Eintreibbarkeit  in  Frage  gestellt. 
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und  die  Kraft  der  Individualreaktion  genommen.  Der  Zugriff 
auf  die  Forderung  des  Schuldners  erfolgt  hier  wie  hei  der  Zwangs- 
vollstreckung nur  zur  Deckung  des  noch  bestehenden  Anspruchs 
des  Gläubigers;  der  Vermieter  darf  also  den  Anspruch  gegen  den 
Untermieter  nur  soweit  geltend  machen,  als  dies  zur  Befriedigung 
seiner  Mietgeldforderung  gegen  den  ersten  Mieter  nötig  ist '). 
3.  Das  Progreßrecht  ist  mit  der  Kraft  eines  Aussonderungsrechtes 
ausgestattet. 

Mir  scheint,  daß  Köhler  ein  Nachweis  dieser  Satze  aus  unsern 
Gesetzen  nicht  gelungen  ist,  die  Anknüpfung  an  § 4«  K.  0.  ist 
doch  überaus  lose2).  In  konsequenter  Fortentwickelung  seiner 
Gedanken  würde  es  übrigens  liegen,  daß  auch  außerhalb  des 
Konkurses  bei  Nichterfüllung  der  Obligation  des  ersten  Mieters 
oder  Versicherers  auf  die  Forderung  gegen  den  Untermieter  bez. 
Rückversicherer  greifen  könnte,  und  auch  hier  müßte  der  Gläubiger 
einer  etwaigen  Pländung  Seitens  eines  andern  Gläubigers  wider- 
sprechen können.  Denn  auch  hier  könnte  man  mit  Kollier  sagen : 
„Die  Zahlung  des  Rückversicherers  bat  zum  Zwecke,  zur  Deckung 
des  Unfalls  zu  dienen;  es  wäre  ein  dem  Sinn  des  Rechtsverhält- 
nisses widersprechendes  Verfahren,  wollte  man  die  Rückver- 
sicherungsgelder von  diesem  Ziele  abwenden s).“  Dann  aber 

kommen  wir  mit  dem  § 771  CPO.  ins  Gedränge.  Selbst  wenn 
aber  die  Vorschläge  Kohler’s  im  Gesetze  begründet  wären,  oder 
gesetzliche  Sanktion  erhielten,  so  würde  es  sich  doch  hier  nicht 
um  einen  Progreß  wie  in  den  übrigen  Fällen  handeln,  sondern 
um  eine  Befugnis  des  Gläubigers,  sich  aus  bestimmten  Forderungen 
des  Schuldners  vorzugsweise  im  Wege  der  Zwangsvollstreckung  zu 
befriedigen.  — 

Ehe  wir  uns  hiernach  zu  den  Einzelheiten  des  Progresses 
wenden,  werfen  wir  einen  raschen  Blick  auf  die  Gedanken  des 
früheren  Rechts. 


')  Knliler,  I.elirb.  il.  Konkursreclits.  S.  181. 
*)  Köhler  a.  a.  0.  8.  181. 
s)  Köhler,  a.  a.  0.  8.  182. 
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§ 11.  Geschichtliches 

I. 

Im  "«meinen  Recht  sprach  man  von  einer  Ptlicht  des  Schuldners, 
das  sog.  stellvertretende  eommodum  herauszugeben,  die  man  aus 
dem  Satze  cuius  periculum,  eius  eommodum  herleitete ' t.  Wird 
die  geschuldete  Leistung  unmöglich,  und  trifft  der  Nachteil  dieses 
Ereignisses  den  Gläubiger,  d.  h.  hat  er  also  keinen  Schadenersatz- 
anspruch gegen  den  Schuldner,  so  soll  er  auch  ein  Recht  haben 
auf  das  eommodum,  das  der  Schuldner  durch  das  Unmöglichwerden 
der  Leistung  erwirbt*). 


Den  historischen  Tatbestand  der  römischen  Quellen  gibt  aber 
diese  Lehre  nicht  vollständig  wieder3).  Die  Körner  selbst  begründen 
die  Abtretung  des  Ersatzanspruches  bez.  die  Herausgabe  des  Ersatzes 
nicht  mit  dem  Satze  cuius  periculum,  eius  et  eommodum,  und 
das  hat  auch  seinen  Grund. 

1.  Zum  Teil  ist  ihr  Gedankengang  nämlich  gerade  umgekehrt: 
der  Schuldner  trägt  die  Gefahr,  die  Juristen  lassen  ihm  aber  nach, 
sich  durch  Abtretung  der  Klagen,  die  er  durch  das 
schadenbringende  Ereignis  erworben  hat,  zu  befreien*). 

So  hat  anfänglich  der  Erbschaftsbesitzer  bei  Veräußerung 
von  Erbschaftssachen  durchaus  für  die  veräußerten  Sachen  selbst 
gehaftet,  Julian  hat  dann  zuerst,  falls  die  Veräußerung  im 
Interesse  der  Erbschaft  lag.  die  Haltung  des  Besitzers  auf  das 
pretium  beschränkt. 


')  Fr.  Mummsen,  Erörterungen  aus  lieui  Obligationenrecht  I,  S.  77. 
vurgl.  Wind*chcid-Kipp  II,  §264  X.  6. 

*)  Mommsen  (S.  89,  90)  versuchte  auch  im  umgekohrten  Fall  die 
Zessionsverbindlichkeit  des  Gläubigers,  wenn  der  Schuldner  die  Gofahr  trägt, 
{Klagenzession  zur  Regreßvermittclung)  aus  dem  Satze  cuius  periculum  u.  s.  w. 
zu  erklären.  Das  konnte  noch  weniger  gelingen:  in  der  Tat  muH  auch  hier 
der  Satz  .besonders  verstanden“  werden.  Zustimmend  aber  noch  Gert  mann 
Vorteilsausglcichting  S-  256. 

*)  Zum  Folgenden  vergl.  meine  .Klagenzession“  in  der  Savigny  Z.  27. 
(Rom.  Abt.)  S.  82  IT.,  deren  Kosultate.  soweit  sie  hierher  gehören,  ich  kurz 
zusammenfasse. 

*)  Über  diese  Fälle  .Klagenzession“  S.  109.  ff. 
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Fr.  20  § 2 5,  3.  Simili  modo  et  si  fundum  hereditarium 
distraxerit,  si  quidem  sine  causa,  et  ipsum  fundum  et  fructus 
in  hereditatis  petitionem  venire;  quod  si  aeris  exsolvendi 
gratia  hereditarii  id  fecit,  non  amplius  venire  quam  pretium. 
(vergl.  Fr  33  § 1.  eod:1) 

Nach  dem  SC.  Iuventianum  hat  man  sodann  allgemein  die 
Haftung  des  bonae  fidei  possessor  auf  das  pretium  beschrankt,  das 
hieß  aber  zunächst,  er  darf  den  Kaufpreis  zahlen,  muß  dies 
aber  auch  tun,  wenn  er  ihn  noch  nicht  eingetrieben  hat.  Erst 

später  ermäßigte  man  die  Haftung  des  Besitzers  auf  die  Pflicht, 
die  actio  venditi  an  den  Erbschaftskläger  abzutreten. 

Fr.  20  § 17.  5,  3.  (Ulpian.) 

Bonae  fidei  possessor  si  vendiderit  res  hereditarias,  sive 
exegit  pretium  sive  non.  quia  habet  actionem,  debebit  pretium 
praestare. 

sed  ubi  habet  actionem,  sufficiet  eum  actiones  praestare. 
Der  Gegensatz  zwischen  der  älteren  Meinung,  nach  der  der 
Besitzer  stets  auf  den  Kaufpreis  haftet,  weil  er  ja.  falls  er  ihn 
noch  nicht  eingetrieben  hat,  eintreiben  kann,  i quia  habet  actionem) 
und  der  Abmilderung  Ulpians  tritt  hier  deutlich  zu  Tage2). 

So  hat  ferner  ursprünglich  der  Verkäufer  kratt  seiner  custodia- 
Pflicht  wahrscheinlich  für  den  Diebstahl  der  verkauften  Sache 
schlechthin  gehaftet,  später  ist  diese  Haltung  ermäßigt  worden 
auf  die  Pflicht  Vindikation,  condictio  furtiva  und  actio  furti  ab- 
zutreten. So  ist  die  Ausdrucks  weise  des  (laius  in  Fr  35  § 4 IN,  1. 

talis  custodia  desideranda  est  a venditore,  quaiein  bonus 
pater  familias  suis  rebus  adhibet.  Quam  si  praestiterit  et 
tarnen  rem  perdidit.  securus  esse  debet,  ut  tarnen  scilicet 
vindicationem  rei  et  condictionem  exhibeat  emptori  *). 

Blickt  man  auf  die  abgeschlossene  Entwickelung  zurück,  so 
ist  es  freilich  richtig:  der  Schuldner  wird  dort  zur  Klagenzession 

')  Ebenso  wird  die  Haltung  des  Fiduziars  bei  Verkäufen  im  Interesse 
des  Fideikommisses  auf  die  Herausgabe  des  Kaufpreises  gemindert  Fr89  § 7 31. 
dazu  Ferrini  Aroh.  f.  eiv.  Fr.  78  S.  327. 

*)  Klagenzession  S.  1 10  sind  diese  Entwickelungsstufen  nur  sehr  unklar 
herausgekommen. 

3)  Klagenzessiuu  S.  115  fl'.  Dazu  noch  Fr,  28  § 12  12.  6 . . hoc  solum 
rel'undere  dubes,  quod  ex  prutio  habes. 
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verpflichtet,  wo  eine  Haftung  für  die  Sache  selbst  nicht  mehr 
besteht,  also  ein  Ereignis  eingetreten  ist,  hinsichtlich  dessen  der 
Gläubiger  die  Gefahr  trägt;  aber  der  Gedankengang  der  Römer 
ist  das  nicht. 

2.  Aber  auch  dort,  wo  die  Abtretung  des  Ersatzanspruches 
bez.  die  Herausgabe  des  Ersatzes  keine  Herabminderung  der 
Haftung  des  Schuldners  bedeutet,  sondern  im  Interesse  des 
Gläubigers  geschieht,  arbeiten  die  Römer  nicht  mit  dem  Satze 
cuius  periculum  eius  cnmmodum. 

a)  Der  Erbschaftsbes  itzer  haftet,  wenn  er  Erbschaftssachen 
verkauft,  wie  oben  gezeigt,  anfänglich  unverändert  weiter  für  ihre 
Herausgabe;  wird  aber  die  Herausgabe  ohne  sein  Verschulden 
unmöglich,  weil  die  veräußerten  Sachen  untergehen,  oder  etwa 
vom  Käufer  ersessen  werden,  so  wird  der  Erbschaftsbesitzer  frei, 
und  brauchte  anfänglich  nicht  einmal  den  erhaltenen  Kaufpreis 
herauszugeben.  Das  SC.  Iuventianum  griff  hier  ausdrücklich  ein 
und  gab  dem  Erben  ein  Recht  auf  den  Kaufpreis '),  und  die  vor- 
angehende oratio  gab  als  Begründung  zwei  Gesichtspunkte: 

Fr  22  5,  3 Dispieite,  patres  conscripti,  numquid  sit  ae- 

quius,  possessorem  non  facere  hierum  et  pretium,  quod  ex 

aliena  re  perceperit  reddere.  . . 2). 

Der  Erbschaftsbesitzer  würde  sich  sonst  zu  Unrecht  be- 
reichern, und  der  Kaufpreis  sei  etwas  wie  eine  Frucht  der  ver- 
kauften Sache,  (pretium  percipere  ex  re  — fructus  percipere  ex  re). 
Wie  oben  ausgeführt,  ermäßigte  man  nach  dem  SC.  Iuvent.  inter- 
pretativ  die  Haftung  des  gutgläubigen  Besitzers  beim  Verkauf 
von  Erbschaftssachen,  auch  wenn  sie  noch  vorhanden  waren,  aut 
Herausgabe  des  pretium;  daß  in  den  beiden  Fällen  das  Recht 
des  Erben  auf  den  Kaufpreis  einen  ganz  verschiedenen  Sinn  hat. 
ist  nunmehr  klar. 

b)  Verkauft  der  Sachbesitzer  die  Sache,  so  kommt,  wie  bei  der 
Erbschaftsklage,  ein  Recht  des  Eigentümers  auf  den  Kaufpreis  nur 
in  Frage,  wenn  der  Eigentümer  weder  gegen  den  veräußernden 

')  Fr  20  § 6b  5,  3.  pretia,  qua«  ad  cos  rerum  ex  hereditate  venditaruin 
perrenissent,  etsi  eae  ante  petitam  hereditatem  deperissent  deminn- 
taeve  fuiasent,  restituere  debere. 

*)  Ebenso  Julia n Fr  33  § 1.  5,3. 
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Besitzer  einen  Anspruch  auf  Herausgabe  bez.  Schadensersatz  hat, 
noch  gegen  einen  Dritten.  Hier  aber  ist  kein  Gesetz  wie  bei  der 
hereditatis  petitio  zu  Hilfe  gekommen,  und  die  Juristen  haben 
daher  große  Not. 

Der  Besitzer,  der  nach  der  litis  contestatio  die  Sache  ver- 
kauft, haftet  natürlich  für  sie  weiter,  geht  aber  die  Sache  unter, 
so  wird  er  frei,  und  brauchte  an  sich  auch  nicht  einmal  den 
Kaufpreis  herauszugeben.  Und  wenn  der  Besitzer  nach  der  litis 
contestatio  lediglich  den  Besitz  aufgegeben  hätte,  und  die  Sache 
nun  durch  eine  unerlaubte  Handlung  eines  Dritten  untergegangen 
wäre,  so  würde  er  gleichfalls  dem  Eigentümer  an  sich  für  nichts 
haften  und  brauchte  ihm  nicht  einmal  die  etwa  gegen  den  Dritten 
entstandene  a.  legis  Aquiliae  zu  zedieren.  Julian  hat  sowohl 
Herausgabe  des  pretinm,  wie  Abtretung  der  a.  legis  Aquiliae 
befürwortet,  seine  Gründe  sind  denen  der  oratio  Hadriani  ähnlich: 
hierum  ex  eo  homine,  qui  in  lite  esse  eoeperit,  facere  non  debet, 
die  Parallele  mit  der  Fruchtrestitution  wird  gezogen'). 

Wenn  aber  die  Sache  zur  Zeit  der  Veräußerung  nicht  in  lite 
war,  und  die  Sache  untergeht,  darf  der  Eigentümer  nicht  auch 
hier  den  Kaufpreis  verlangen?  In  Fr  23  12,  1.  gibt  Iulian 
unter  Benutzung  des  Gedankens:  Kaufpreis  eine  Art  Sachfrucht 
— eine  condictio  auf  den  Kaufpreis*),  African  sucht  mit  einer 
konstruktiven  negotiorum  gestio  des  Verkäufers  für  den  Eigen- 
tümer zu  helfen3). 

ci  Der  Erbe  des  Depositars  hat  die  deponierte  Sache  verkauft, 
weil  er  glaubte,  sie  gehöre  zum  Nachlaß;  wenn  die  Wiedererlangung 
der  Sache  ausgeschlossen  ist.  so  haftet  er  dem  Deponenten  an  sich 
für  nichts,  aus  „Billigkeitsrücksichten“  verpflichtet  ihn  aber  Ulpian 
zur  Herausgabe  des  Kaufpreises4) 

d)  Bisher  handelte  es  sich  überall  um  Restitutions- 
ansprüche:  bei  deren  Hinfälligwerden  ein  Zugriff  auf  den  Kauf- 
preis gestattet  wird.  Darüber  hinaus  ist  man  offenbar  nicht  ge- 
kommen. Wenn  der  Verkäufer  die  verkaufte  Sache  nochmals 

Fr.  17  6,  1. 

*)  . . quasi  ex  re  tua  lucupletior  factus  siui. 

5)  Kr.  48  3, 5.  Verzwickt  wird  es,  wenn  nicht  der  Besitzer,  sondern 
dessen  Sklave  verkauft  hat.  Fr  48  pr.  30. 

*)  Fr.  1 § 47  16,3. 
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verkauft,  die  Sache  nunmehr  aber  ohne  sein  Verschulden  untergeht, 
so  wird  er  dem  Käufer  gegenüber  frei:  kann  dieser  aber  nicht 
wenigstens  Herausgabe  des  Kaufpreises  aus  dem  zweiten  Verkauf 
verlangen  ? Paulus  bejaht  die  Frage ; wenn  der  erste  Kauf  ein  Erb- 
schaftskauf war.  dann  konstruiert  er  nämlich  den  Verkauf  als  nego- 
tiorum gestio  für  die  Erbschaft,  im  übrigen  verneint  er  sie  mit  der 
Begründung:  der  Kaufpreis  sei  keine  Sachfrucht ').  Damit  setzt  er  sich 
freilich  in  Widersprach  zu  andern  Juristen,  die  — allerdings  nur  bei 
Restitutionsansprüchen  — den  Kaufpreis  gerade  als  Fruchtähnliches 
behandeln;  wie  er  sich  zu  diesen  gestellt  hat,  läßt  sich  nicht 
mehr  erkennen. 

ID. 

Das  gemeine  Recht  wie  der  C.  c.  a.  1303  übernahmen  die 
Resultate  des  klassischen  Rechts.  Der  erste  Entwurf  wollte  sich 
im  § 233  vollständig  an  das  gemeine  Recht  anschließen  und  den 
Progreßan sprach  nirgends  in  Konkurrenz  mit  dem  Schadensersatz- 
anspruch geben.  Auf  eine  kurze  Bemerkung  Labands2)  ist  dieses 
System  aufgegeben  und  damit  eine  Neubegründung  der  ganzen 
Lehre  notwendig  gemacht  worden.  Der  Satz  cuius  periculum,  eius 
commodum  reicht  jetzt  nicht  mehr  aus*),  denn  auch  wenn  der 
Schuldner  das  periculum  trägt  und  schadensersatzptlichtig  ist, 
kann  der  Gläubiger  doch  den  Ersatzanspruch  verlangen. 

§ 12.  Der  Weitergriff  im  Einzelnen 

I. 

Man  streitet  über  den  Kreis  der  Ansprüche,  deren  Abtretung 
der  Gläubiger  nach  § 231.  BGB.  verlangen  kann. 

Die  herrschende  Ansicht  — man  darf  sie  jetzt  wohl  so  nennen 
— klammert  sich  an  den  Wortlaut  des  Jj  231,  der  nur  von  der 
Abtretung  von  „Ersatzansprüchen“  und  Herausgabe  des  „Ersatzes" 
redet.  Man  will  unterscheiden  zwischen  Ersatz  und  Äquivalent 


')  Kr.  21  18,4  prctium  hominis  vcnditi  null  ex  re  sed  pruptcr  negotia- 
tiuncm  percipitur.  womit  er  sagen  will:  es  ist  keine  Sachfrucht.  vergl. 
Fr.  121  50,  16  uslirae  pccuniae,  quam  perciphnus.  in  fructu  nun  est,  quia 
non  ex  ipso  curpore,  sed  ex  alia  causa  est,  id  cst  nuva  nbligatione. 

>)  Arch.  f.  civ.  Pr.  73  S.  196. 

*)  So  glaubt  immer  noch  Crome,  System  II,  1 S.  29. 
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und  unter  ersterem  nur  den  Schadensersatz  verstellen,  man  sage 
nicht  vom  Kaufpreis,  er  sei  der  „Ersatz“  der  verkauften  Sache '). 
Indessen  die  wahre  Frage  für  die  Interpretation  ist  doch  eben  die, 
wieweit  aus  der  Erfassung  der  Sache  heraus  über  den  Wortlaut 
des  Gesetzes  eventuell  hinauszugehen  ist.  Die  herrschende  Ansicht 
wäre  vielleicht  schwerlich  zur  Herrschaft  gelangt,  wenn  man  nicht 
den  § 2K1  so  vollständig  von  seinen  Brüdern,  dem  § Hl  HGB. 
und  § 8 1H  BGB.,  isoliert  gehalten  hätte.  Noch  immer  quälen 
wir  uns  mit  der  historisch  wie  dogmatisch  gleich  dunkelen  Ent- 
scheidung des  Paulus  in  Fr.  21.  1 JS,  4 a),  der  Kaufpreis  soll  nur 
ein  luerum  ex  negotiatione  sein  gegenüber  dem  Schadensersatz 
als  luerum  ex  re3).  Mit  den  Versicherungsgeldern,  die  man  durch- 
aus in  die  lucra  ex  re  hineinziehen  will,  gerät  man  schon  ins  Ge- 
dränge; da  LI  die  Hörner  bei  Restitutionsansprflchen  auch  den  Kauf- 
preis als  hierum  ex  re  auffassen,  haben  wir  gezeigt,  warum  sie  bei 
den  Restitutionsansprüchen  Halt  machen,  ist  dunkel;  die  gewiß 
zusammengestrichene  Paulusstelle  (der  entscheidende  Satz  kommt 
beiläufig  als  Parenthese)  macht  nichts  klar.  Schließlich  ist  in 
Wahrheit  ein  Schadensersatzanspruch  genau  so  wenig  ex  re  ent- 
standen, wie  die  a.  venditi.  die  Sache  ist  für  Entstehung,  Bestand 
und  Umfang  des  Anspruchs  in  einer  bestimmten  Weise  maßgebend, 
in  einem  Falle  so  gut  wie  im  andern,  die  römische  Denkform 
hält  vor  der  modernen  Dogmatik  nicht  Stich. 

Der  Progreß  ist  eine  Umkehrung  des  Schadensersatzgedankens, 
der  Gläubiger  verlangt  hier  nicht,  was  ihm  das  Leistenmüssen 
des  Schuldners  wert  war,  sondern  umgekehrt,  was  dem  Schuldner 
das  Nicht  leistenmüssen,  die  Befreiung  von  der  Verbindlichkeit  wert 
ist,  den  Wert,  den  das  Unmöglichwerden  der  Leistung  ihm  ein- 
gebracht hat.  Das  heißt  also  zunächst  bei  Verpflichtungen  zu 
einem  Unterlassen  den  Wert,  den  die  Kontravention  dem  Ver- 
pflichteten eingebracht  hat.  So  auch  § lil  HGB:  der  Gläubiger 
kann  verlangen,  daß  der  zur  Unterlassung  Verpflichtete,  „die  aus 
den  Geschäften  für  fremde  Rechnung  bezogene  Vergütung  lteraus- 

')  Kisch.  Die  Wirkungen  der  nachträglich  cinlretcnden  Unmöglichkeit 
(Fischer’s  Abhdlg.  VII,  2)  S.  199.  S t au  d inger-K uh Icnbcck.  Anm  2. 
zu  §281.  Oertmann,  Anm.  2 zu  §281. 

*)  Siehe  oben  S.  121. 

5)  Vergl.  Stand  ingcr- Kuhlenbeck  und  Oertmann  a.  a.  0. 
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gebe  oder  seinen  Anspruch  auf  die  Vergütung  abtrete.“  Bei  Ver- 
pflichtungen zu  positiver  Leistung  hat  der  Schuldner  die  ihm  aus 
dem  Unmöglichwerden  der  Leistung  gegen  Dritte  erwachsenden 
Schadensersatzansprüche  abzutreten,  mögen  sie  deliktische  oder 
kontraktliche  sein.  Ist  die  Unmöglichkeit  durch  Verkauf  der  zu 
leistenden  Sache  herbeigeführt  worden,  so  ist  die  a.  venditi  abzu- 
treten, sie  ist  der  Wert,  den  die  Liberation  dem  Schuldner  eingebracht 
hat,  und  der  § 81 H BOB.  gibt  dafür  auch  eine  ausdrückliche 
Direktive.  Man  darf  auch  nicht  etwa  einwenden,  der  Kaufpreis 
stehe  nicht  notwendig  in  einem  Verhältnis  zum  Werte  der  zu 
leistenden  Sache,  denn  der  Gedanke  des  Progresses  ist  ja  gerade, 
den  Schuldner  nach  Maßgabe  seines  Interesses  zu  verpflichten. 

Wie  beim  Schadensersatz  zwischen  Handlung  und  Schaden 
ein  Kausalzusammenhang  vorhanden  sein  muß.  so  muß  auch  beim 
Progreß  zwischen  der  Handlung,  die  die  Leistung  unmöglich  macht, 
und  dem  „Ersatzanspruch“  des  Schuldners  der  gleiche  Zusammen- 
hang bestehen1).  Dieser  ist  aber  auch  beim  Verkauf  der  ge- 
schuldeten Sache  vorhanden:  der  Abschluß  des  Kaufvertrags  ist 
die  Ursache  für  die  Entstehung  der  a.  venditi,  zugleich  aber  auch 
die  Ursache  der  späteren  Übergabe  und  des  daraus  resultierenden 
Unvermögens  des  Schuldners.  Man  wendet  ein,  es  fehle  die  Iden- 
tität des  Umstands,  der  die  Leistung  unmöglich  macht,  und  der 
die  Entstehung  des  Ersatzanspruches  zur  Folge  hat*),  aber  ist  es 
bei  den  Versicherungsansprüchen  anders?  Ursache  des  Versicherungs- 
anspruches ist  der  Abschluß  des  Versicherungsvertrages  und  die 
schädigende  Handlung,  Ursache  des  Unmöglichwerdens  der  Leistung 
die  schädigende  Handlung  allein.  Es  genügt  eben,  daß  die  Ur- 
sache des  Ersatzanspruches  und  die  Ursache  des  Unmöglichwerdens 
eine  Bedingung  gemeinsam  haben. 

Voraussetzung  eines  jeden  Progresses  aber  ist  das  Unmöglich- 
werden der  Leistung.  Der  Abschluß  des  obligatorischen  Kauf- 
vertrags macht  ilie  Leistung  noch  nicht  unmöglich,  nicht  einmal 
stets  die  Veräußerung:  wenn  der  Verkäufer  die  verkaufte  Sache 
an  einen  andern  weiterverkauft  und  sie  dem  zweiten  Käufer  über- 

')  Im  Resultat  übereinstimmend  Dornburg,  Hürg.  R.  11,2.  § 62  IV 
(3.  Autl.  S.  146.)  Endemann,  Lehrb.  I (9.  Aufl.)  8.698.  X. 81.  Kloineidam, 
Unmöglichkeit  und  Unvermögen  S.  114. 

*)  Oertmann,  Anm.  2d  zu  § 281. 
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gibt,  so  liegt  ein  Unvermögen  bezüglich  seiner  Verpflichtung 
gegenüber  dem  ersten  Käufer  nur  dann  vor,  wenn  der  Rückerwerb 
vom  zweiten  Käufer  ausgeschlossen  ist').  Dagegen  macht  die  für 
den  Eigentümer  wirksame  Veräußerung  des  Besitzers  (§  816)  die 
Vindikation  definitiv  unmöglich,  denn  wenn  dem  Besitzer  auch 
der  Rückerwerb  gelänge,  so  müßte  er  die  Sache  doch  jetzt  dem 
früheren  Eigentümer  übereignen,  Gegenstand  der  Vindikation  ist 
aber  Herausgabe,  nicht  Übereignung  der  Sache. 

n. 

Der  Progreßanspruch  ist  ein  Anspruch  auf  Herausgabe  des 
Vorteils,  den  der  Schuldner  infolge  des  den  Gläubiger  schädigenden 
Umstandes  erlangt  hat.  Daraus  folgt,  daß  der  Progreß  zulässig 
ist  ohne  Rücksicht  auf  Verschulden  des  Schuldners,  ja  die  Ent- 
wickelung des  Instituts  hat.  wie  wir  sahen,  gerade  angesetzt  in 
Fällen,  wo  ein  Schadensersatzanspruch  nicht  gegeben  war:  eine 
Aushilfe  beim  Mangel  eines  Anspruchs  auf  Schadensersatz.  Wir 
geben  heut  auch  beim  Vorhandensein  eines  Schadensersatzanspruches 
dem  Gläubiger  das  Progreßrecht,  denn  es  ist  für  ihn  von  Interresse, 
statt  mühsam  seinen  Schaden  substantiieren  zu  müssen  kurzweg 
Herausgabe  des  „Ersatzes“  verlangen  zu  können*). 

Wiewohl  der  Progreßanspruch  sich  als  Umkehrung  des 
Schadensersatzanspruchs  darstellt,  so  sind  beide  Ansprüche  im 
Verhältnis  zu  einander  doch  nicht  inkommensurabel:  der  mittelst 
des  Progresses  erlangte  Wert  ersetzt  den  Schaden  des  Gläubigers 
ganz  oder  teilweise,  und  darum  ist  es  angemessen,  daß,  falls  auch 
ein  Schadensersatzanspruch  entstanden  ist.  dieser  sich  um  den 
Wert  des  Ersatzanspruches  oder  des  Ersatzes  mindert3),  und  es 
ist  kein  genügender  Grund  vorhanden,  den  Gläubiger  vor  die 

■)  Gelingt  der  Kückerwerb,  so  schwindet  das  Unvermögen,  und  der 
l’rngreUanspnich  entfällt  damit  auch.  Zu  dem  „widersinnigen  Krgebnis- 
Oertmanns  a.  a.  0.  komme  ich  nicht. 

*)  Das  tritt  besonders  hervor,  wenn  der  abzutretende  „Krsatzanspruch" 
der  Anspruch  auf  den  Kaufpreis  ist.  Vergl.  Keilbein,  Kommentar  II  S.  117 
Amn.  39.  a.  16.  Fischer,  Schaden  S.  106  N.  42. 

3)  Darum  auch  umgekehrt:  macht  der  Gläubiger  den  Schadensersatz- 
ansprueb  zuerst  geltend,  so  hat  er  das,  was  er  auf  Grund  desselben  erlangt, 
beim  Progrell  in  Abzug  zu  bringen. 
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Schneide  zu  stellen:  Schadensersatz  oder  Progreß.  l)as  BGB. 
hat  denn  auch  das  richtige  System  angenommen,  anders  aber  das 
HGB.  § 61,  hier  ist  gerade  durch  die  Novelle  die  elektive  Kon- 
kurrenz zwischen  Progreß  und  Schadensersatz  eingeftthrt  worden, 
wahrend  Art.  56,  59  des  alten  HGB.  das  jetzige  System  des  BGB. 
enthielten:  der  Zusammenhang  des  §61  mit  § 2X1  BGB.  ist  dem 
Gesetzgeber  eben  verborgen  geblieben. 

in. 

Nach  zwei  Richtungen  bedarf  der  § 2X1  BGB.  der  extensiven 
Interpretation. 

1.  Die  Formulierung  trifft  nur  die  auf  ein  Tun  gerichteten 
Obligationen,  auf  die  Obligationen  auf  Unterlassung  bedarf  es  der 
entspiechenden  Anwendung.  Wie  diese  zu  geschehen  hat,  wurde 
schon  berührt,  der  § 61  HGB.  gibt  dafür  eine  direkte  Anweisung: 
bei  Obligationen  auf  Unterlassen  hat  der  Gläubiger  Anspruch  auf 
die  durch  die  Kontravention  dem  Verpflichteten  entstehenden 
Ansprüche. 

2.  Der  Progreß  ist  ferner  dem  Gläubiger  auch  in  den  Fällen 
der  anfänglichen  Unmöglichkeit  zu  gestatten.  Der  Wortlaut  des 
§ 2X1  ist  freilich  nur  auf  die  nachträgliche  Unmöglichkeit  hin 
formuliert,  aber  das  ist  jedenfalls  noch  kein  Gegenargument  gegen 
die  extensive  Interpretation,  da  sonst  es  eine  solche  überhaupt 
nicht  geben  könnte.  Wenn  wir  dem  Käufer  ein  liecht  auf  die 
Versicherungssumme  geben,  wenn  der  Unfall  sich  nach  Abchluß 
des  Kaufvertrages  ereignet,  so  ergibt  sich  aus  der  Sache  selbst 
kein  Grund,  den  Progreß  zu  versagen,  wenn  der  Unfall  bereits 
vor  Abschluß  des  Kaufvertrages  geschehen  ist.  In  der  Tat  gibt 
auch  niemand  einen  Grund  für  eine  derartige  Unterscheidung  an, 
man  begnügt  sich  auf  den  Wortlaut  des  Gesetzes  und  den  ersten 
Entwurf  zu  verweisen;  letzterer  geht  uns  nichts  an,  ersterer 
spricht  nicht  gegen  eine  ausdehnende  Interpretation. 

Der  hier  vertretenen  Ansicht  ist.  soweit  ich  sehe,  einzig  und 
allein  Cosack '),  doch  will  er  den  Progreß  auf  die  Fälle  des  an- 
fänglichen Unvermögens  beschränken.  Dabei  liegt  wohl  der 
Gedanke  zu  Grunde,  bei  anfänglicher  objektiver  Unmöglichkeit  sei 

l)  Lehrb.  I,  S.  332  lc  u.  2c. 
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kein  Anspruch  vorhanden,  für  den  Ersatz  zu  leisten  wäre,  also 
auch  kein  Progreß.  Indessen  auch  bei  der  nachträglichen  Un- 
möglichkeit ist  der  Progreß  möglicherweise  gegeben,  wo  kein 
Schadensersatzanspruch  entstanden  ist:  beiden  liegen,  wie  wir 
sahen,  verschiedene  und  von  einander  unabhängige  Gedanken  zu 
Grunde.  Auch  bei  der  anfänglichen  objektiven  Unmöglichkeit 
muß  demnach  dem  Gläubiger  der  Progreß  gestattet  sein;  konkurriert 
mit  dem  Progreßanspruch  ein  Anspruch  auf  das  negative  Interesse, 
so  wird  diese  Konkurrenz  ebenso  behandelt  wie  die  zwischen  Pro- 
greßanspruch und  positivem  Interesse  bei  der  nachträglichen  Un- 
möglichkeit. 


Nachträge 


Zu  Seite  74.  Wer  als  völlig  Unbeteiligter  eine  fremde  Ver- 
bindlichkeit erfüllt,  hat  zwar  Regreß  gegen  den  Eigenschuldner, 
nicht  aber  gegen  Bürgen  und  Pfänder.  Was  aber  für  die  Pfand- 
rechte gilt,  gilt  nicht  auch  für  die  Konkursprivilegien,  die  der 
getilgten  Forderung  zugestanden  habe.  Der  Erfüllende  darf  also 
die  Konkursprivilegien  stets  geltend  machen,  es  besteht  gar  kein 
Grund,  den  Regredienten  hier  in  der  Herleitung  des  Regreßrechts 
vom  Recht  des  befriedigten  Gläubigers  zu  beschränken.  Gesetzt 
also,  der  Steuerschuldner  A hat  erfüllungshalber  — nicht  an  Er- 
füllungsstatt — über  seine  Steuerschuld  einen  Wechsel  ausgestellt, 
und  B hat  dafür  eine  Wechselbürgschaft  übernommen.  Zahlt  B. 
so  wird  dadurch  nicht  nur  die  Wechselschuld,  sondern  auch  die 
Steuerschuld  getilgt.  B darf  daher  für  seine  Regreßforderung  unter 
allen  Umständen  das  Konkursprivileg  der  Steuerforderung  geltend 
machen.  (A.  M.  Jaeger,  Leipziger  Zeitschrift  f.  Handels-Konkurs 
u.  Versicherungsrecht  I (1JJ07)  S.  46). 

Zu  8.  75  Note  2.  u.  8.  81  ff.  Das  Reichsversicherungsamt 
11.  April  1906  (die  Invalidität#  u.  Altersversicherung  im  deutschen 
Reich  1906  16.  Jahrg.  S.  190)  argumentiert:  „Für  die  Kosten 
des  Heilverfahrens  ist  den  Krankenkassen  regelmäßig  nicht  gemäß 
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§ 2ä  Abs.  2 GewUVG.  durch  Überweisung  von  Rentenbeträgen 
Ersatz  zu  leisten,  vielmehr  können  die  Kassen  auf  Grund  der  Vor- 
schriften des  BGB.  über  die  Gesamtschuld  (§  421  BGB.)  in  Ver- 
bindung mit  denjenigen  über  die  Herausgabe  einer  ungerecht- 
fertigten Bereicherung  (§  H 1 2 ff.)  . . . verlangen,  daß  ihm  seine 
Kosten  von  der  Berufsgenossenschaft  insoweit  erstattet  werden,  als 
sie  durch  Gewährung  des  Heilverfahrens  die  Berufsgenossenschaft 
von  ihrer  entsprechenden  Verpflichtung  befreit  haben ; insoweit 
geht  auch  der  dem  Verletzten  gegen  die  Berufsgenossensehaft  zu- 
stehende Anspruch  auf  Gewährung  des  Heilverfahrens  ...  in  Ge- 
stalt eines  Ersatzanspruches  auf  die  Kasse  über.“  Das  Resultat 
ist  richtig,  aber  welche  Unklarheit  in  der  Begründung!  Wenn 
der  Anspruch  des  Verletzten  nach  den  Vorschriften  des  BGB.  auf 
die  Krankenkasse  übergeht,  wie  kann  er  dann  seinen  Gegenstand 
wechseln  und  in  einen  Wertausprnoh  übergehen  ? Im  BGB.  steht 
davon  nichts.  Und  was  sollen  die  § 812  ff? 

Zn  S.  82  Note  1.  Siehe  noch  Preuß.  OVG,  21.  März  1906 
Arbeiterversorgung  1.  Dez.  1 906  S.  719. 
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Hochverehrter  Herr  Kollege! 

Die  zweite  Auflage  dieser  Schrift  überreiche  ich  Ihnen  als 
Dankeszeichen  nicht  bloss  für  ihre  anregenden  Ausführungen 
über  die  erste,  sondern  vornehmlich  für  die  unermüdliche 
segensvolle  Tätigkeit,  die  Sie  neben  erfolgreicher  Pflege  des 
neuen  Gesetzbuchs  der  Mehrung  unseres  rechtsgeschichtlichen 
Arbeitsgebiets  widmen. 

Breslau.  Februar  1907 


Rudolf  Leonhard 
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Vorwort  zur  zweiten  Auflage 


Eine  zweite  Auflage  darf  kein  neues  Buch  sein.  Deshalb 
konnte  ich  die  grosse  Fülle  wissenschaftlicher  Äusserungen 
über  dieses  Buch  nicht  in  erschöpfender  Weise  besprechen. 
Berücksichtigt  habe  ich  sie  alle,  soweit  ich  es  vermochte. 
Dadurch  wurden  des  Verfassers  Gegner  zu  seinen  unfreiwilligen 
Hilfsarbeitern,  denen  er  für  die  Fortschritte  dankt,  die  er  in- 
zwischen gemacht  zu  haben  glaubt. 

Wie  in  der  ersten  Auflage  erscheint  der  in  sich  abge- 
schlossene erste  Teil  für  sich.  Der  zweite  befindet  sich  im 
Drucke  und  wird  bald  nachfolgen. 

Breslau,  Februar  1907 


R.  Leonhard 


Inhaltsverzeichnis 


Seite 

Einleitung  I 

Erster  Ab»«-Iinitt:  Der  VertrugMehliiMM 

8 1.  I.  Die  Ziele  <ics  Verfassers ...  10 

II  Terminologische  Missverständnisse 

§ 2.  a)  Das  Wort  eonsensus  20 

§ 3.  b)  Dng  Wort  „Erklärung“  67 

III.  Allgemeine  Gesichtspunkte 

§ 4.  a'l  Die  Psychologie  des  Vertragschlusses  ...  93 

§ 3.  b)  Legislatorische  Erwägungen 1 10 

IV.  Der  Tatbestand  des  Vertragschlusses 

8 6.  a)  Die  mehrfachen  Willensiiusserungen  hei  dem  Vcrtragsehlusse  129 

8 7.  b)  Die  Herstellung  des  Vertragsiubalts 130 

§ 8.  e)  Der  Einfluss  des  Irrtums  auf  den  Vertragschluss  . . . 166 

Zweiter  Abschnitt:  Der  Vt-rli'iigninlmll 

I.  Die  Deutung  des  Vertragsinhalts 

8 9.  a)  Die  Auslegung  ausdrücklicher  Äusserungen 174 

8 10.  b)  Der  Sinn  stillschweigender  Äusserungen  196 

§11.  c)  Präsnmierte  und  fingierte  Willenserklärungen  ....  216 

II.  Die  Zergliederung  des  Vertragsinhalts 
§ 12.  a)  Die  Ausscheidung  des  Vertragsinhalts  aus  den  Partei- 
verhandlungen   242 

8 13.  b)  Stillschweigende  Bedingung  nnd  Beweggrund  ....  256 

§ 14.  c)  Ergebnisse  und  Rückblick  277 

Das  Quellenregister  folgt  am  Ende  des  zweiten  Teiles 


Digitized  by  Google 


Berichtigungen 

Seite  40  Zeile  12  und  13  lies  tantnm  statt  tan  lern 
, 45  „ 12,  32  § 14 

, 67  „ 20  der  Erklärung 

„ 83  „ 4 vorher,  nicht  vor 

„ 105  „ 10  der  Vertragschliesaendc 

„ 113  Anin.  4 Zeile  3 von  unten  decedere 

„ 116  „ 2:  Enneccerns,  Rechtsgeschäft,  Bedingung  und  Anfangs- 

termin, Mai  bürg  1889  S.  5 ff 
„138  „2  Zeile  2 von  unten  1.  2 statt  12 

. 165  Zeile  5 von  nuten  Handlungsunfähigkeit 

r 174  „ 4 „ „19  statt  16 

„ 196  „ 2 „ „ rclata 

r 200  , 4 „ „ festgesetzt 


Digitized  by  Google 


Einleitung 


Für  die  Richtung,  in  welche  das  Beispiel  und  die  Vorträge 
meines  unvergesslichen  Lehrers  Eck  mich  gewiesen  hatten 
sollte  die  Widmung  der  ersten  Auflage  einen  Dank  aussprechen. 
Auch  für  die  zweite  bin  ich  ihr  treu  geblieben.  Ich  dachte 
dabei  an  Ecks  unablässige  Anlehnung1)  aller  juristischen 
Deduktionen  an  konkrete  Vorfälle  der  Aussenwelt.  Dadurch 
wurde  mir  die  Verantwortlichkeit  klar,  in  deren  Zwange  nicht 
nur  die  juristische  Praxis,  sondern  auch  die  Theorie  als  Glied 
eines  kunstvollen,  in  das  Volksleben  eingreifenden  Mechanismus 
arbeitet.  Zwischen  die  Quellen  des  gegebenen  Rechtes  und  die 
Rechtsanwendung  gestellt  empfängt  die  Dogmatik  ihren  Stoff 
von  den  Texten,  um  daraus  die  Normen  der  Berufstätigkeit 
und  die  Begriffsformen  zu  schaffen,  die  zur  richtigen  Beurteilung 
des  Lebens  erforderlich  sind.  So  ist  sie  das  Zwischenglied  einer 
Kette,  welches  seiner  Bestimmung  gemäss  funktionieren  muss, 
wenn  die  heilsamen  Gedanken  des  Gesetzgebers  und  der  Ge- 
wohnheitsrechtsbildung verwirklicht  werden  sollen. 

Diese  Gebundenheit  der  rechtswissenschaftlichen  Aufgabe 
nach  zwei  Seiten  hin  ist  der  juristischen  Dogmatik  nicht  eigen- 
tümlich; sie  folgt  vielmehr  daraus,  dass  eine  jede  Wissenschaft 
nur  in  der  Auswahl  der  Aufgaben  frei,  im  übrigen  aber  durch 
die  Beschaffenheit  ihres  Stoffes  in  bestimmte  Schranken  gebannt 
ist;  und  wenn  dieser  aus  Sätzen  besteht,  welche  mit  Hilfe  der 
Jurisprudenz  den  tatsächlichen  Erscheinungen  des  Lebens  an- 

’)  Die  inzwischen  veröffentlichten  Vorträge  Ecks  über  das  BOB. 
(3  Bände  1903,  1904 1 haben  sie  bestätigt. 
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gepasst  werden  wollen,  so  muss  die  Wissenschaft  ihn  in  dieser 
seiner  Tendenz  auffassen  und  darstellen. 

Dieselbe  Deduktion,  welche  der  Praktiker  macht,  wenn  er 
den  allgemeinen  Satz  auf  den  einzelnen  Fall  anwendet,  braucht, 
auch  der  Exeget,  wenn  er  aus  der  einzelnen  Quellenentscheidung 
auf  die  allgemeine  Regel,  aus  der  sie  hergeleitet  worden  ist, 
einen  Rückschluss  machen  will,  nur  freilich  in  anderer  Reihen- 
folge, denn  er  muss  nicht  aus  dem  Rechtssatze  und  dem  Tat- 
bestände einen  Schluss  ziehen,  sondern  aus  einem  Tatbestände 
und  einer  Schlussfolgerung  den  logischen  Obersatz  des  Rechts- 
satzes gewinnen.  Ein  solcher  Rückschluss  ist  aber  niemals 
ganz  sicher  und  bedarf  daher  stets  einer  Kontrolle  aus  seinen 
praktischen  Ergebnissen. 

Sobald  man  also  die  Anlehnung  an  den  konkreten  Boden 
der  Wirklichkeit  verlässt,  läuft  man  Gefahr,  die  Quellen  miss- 
zuverstehen und  sich  in  unfruchtbare  Theoreme  zu  verirren. 

Daran  hat  sich  auch  durch  das  neue  Gesetzbuch  wenig 
geändert.  Es  hat  die  Kausalreihe  zwischen  den  römischen 
Texten  und  dem  geltenden  Rechte  nicht  zerschnitten,  sondern 
nur  Zwischenglieder  in  Form  von  Gesetzestexten  eingeschoben. 
Was  früher  Gesetzesbuchstabe  war,  ist  jetzt  Auslegungsmittel 
für  die  neuen  Texte  geworden,  die  es  aus  sich  heraus  ge- 
boren hat. 

Der  Satz,  dass  das  Gewordene  nur  aus  dem  Werden  er- 
klärt werden  kann1),  gilt  auch  von  der  vorliegenden  Schrift. 

Dass  man  alltägliche  Fragen  des  Geschäftslebens  von  tief- 
sinnigen psychologischen  Unterscheidungen  abhängig  machte, 
war  für  den  Verfasser  ein  Stein  des  Anstosses.  Ausserdem 
vermochte  er  mit  dem  besten  Willen  nicht  aus  dem  corpus 
iuris  civilis  diejenigen  Sätze  herauszulesen,  welche  man  als 
römisches  Recht  bezeichnete. 

Ihn  erschreckte  die  ausserordentliche  Unsicherheit,  in  welche 
die  Praxis  nach  der  bisher  herrschenden  Lehre  geraten  musste, 
sobald  sie  danach  fragte,  ob  ein  Irrtum  im  „Geschäftswillen“ 
oder  im  „Beweggründe“  liege.  Man  brauchte  ein  sicheres  Merk- 
mal für  die  Grenzscheide  zwischen  diesen  beiden  philosophischen 

')  I.  1 dig.  de  origine  inris  1,  2 (Onjus). 
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Begriffen.  Diese  Grenzscheide  läuft  aber  durch  ein  Labyrinth 
psychologischer  Vorgänge,  in  welchem  sich  heimisch  zu  fühlen 
dem  Durchschnitte  der  Juristenwelt  niemals  gelingen  wird. 
Der  Verfasser  vermisste  daher  in  einer  Lehre,  deren  Anwendung 
eingehende  psychologische  Studien  voraussetzt,  die  genügende 
Anschaulichkeit  für  die  Beurteilung  der  Vorfälle  des  wirklichen 
Lebens '). 

Deshalb  hielt  er  es  keineswegs  für  genügend,  nur  die  von 
anderen  gegen  die  herrschende  Meinung  in  das  Feld  geführten 
Angriffsmittel  zu  sammeln ä).  Gegen  die  Berücksichtigung  von 
Irrtümern,  deren  Wesentlichkeit  bei  dem  Vertragschlusse  nicht 
erkennbar  hervortritt,  war  schon  so  vieles  und  so  Treffliches 
ausgeführt  worden,  dass  man  beinahe  zweifeln  konnte,  ob  diese 
Meinung  nur  in  ihrem  Herrschaftsbesitze  gestört  oder  vielleicht 
schon  aus  demselben  verdrängt  war.  Trotzdem  sicherten  zwei 
Umstände  der  angefochtenen  Ansicht  die  Herrschaft.  Zunächst 
stimmte  sie  mit  den  Sätzen,  die  man  für  quellenmässig  hielt, 
besser  überein,  als  die  Ansichten  der  Gegner 3).  Diese  letzteren 
hatten  die  legislatorische  Vortrefflichkeit  ihrer  Ansicht  zu  stark 
betont  und  sich  dadurch  dem  unbegründeten  Verdachte  ausge- 
setzt, dass  bei  ihnen  der  Wunsch  der  Vater  des  Gedankens 
sei4).  Sodann  erfreute  sich  die  herrschende  Meinung  zwar 


')  Das  BOB.  hat  freilich  den  Satz  der  ersten  Lesung  § 102:  „Ein  Irr- 
tum in  den  Beweggründen  ist,  sofern  nicht  dos  Oesetz  ein  anderes  bestimmt, 
auf  die  Gültigkeit  eiues  Kechtsgeschäftes  ohne  Einfluss“  gestrichen.  Er  hat 
sich  aber  doch  längst  wieder  auf  der  Hintertreppe  der  Auslegung  in  das 
geltende  Recht  eingeschlichen.  Doch  setzt  man  jetzt  den  Beweggrund  im 
Gegensatz  zum  Ocschäftsinhnlt,  nicht  zum  Geschäftswillen.  Darin  liegt  aller- 
dings ein  Fortschritt;  vgl.  des  Verfassers  allg.  Teil  des  BGB.,  Berlin  1900 
S.  517  ff.  Näheres  unten  § 13. 

s)  Vgl.  namentlich  Hartmann  in  den  dogm.  Jahrb.  „Wort  und  Wille 
im  Rechtsverkehr“  Bd.  20  S.  1 ff.,  dessen  Ergebnisse  auf  ganz  anderem  Wege 
gewonnen  waren. 

*)  Vgl.  z.  B.  die  Ausführungen  Regclsbergers  in  Endemanns 
Handb.  des  deutschen  Handelsrechts  Bd.  II  S.  405  Anm.  2;  vgl.  aber  auch 
S.  407  Anm.  11.  Was  zwischen  der  ersten  und  zweiten  Auflage  im  gleichen 
Sinne  veröffentlicht  ist,  soll  gelegentlich  erwähnt  werden,  insoweit  der  Um- 
fang und  der  Plan  des  Buches  es  gestatten. 

*)  Vgl.  z.  B.  Demelius,  welcher  (in  der  Zeitschrift  für  das  Privat- 
und  öffentliche  Recht,  Wien  1882  Bd.  9 S.  321)  meinte,  dass  die  der  herr- 
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mangelhafter,  aber  doch  immerhin  bestimmt  gefasster  Formeln, 
wie  sie  von  der  Praxis  niemals  aufgeopfert  werden,  wenn  ihr 
nicht  ein  tauglicher  Ersatz  dargeboten  wird. 

Leider  hatte  ein  Teil  ihrer  Gegner  (namentlich  Bähr)  die 
Beweisführungen  aus  den  Quellen  aufgegeben. 

Gerade  hier  suchte  der  Verfasser  einzusetzen  und  aus  einer 
möglichst  sorgfältigen  Einzelexegese  Grundsätze,  welche  man 
sehr  mit  Unrecht  nur  auf  allgemeine  Deduktionen  stützt,  als 
feste  Tatsachen  der  Geschichte  zu  erweisen '). 

Hierbei  musste  sich  freilich  herausstellen,  dass  die  Zähig- 
keit, mit  welcher  die  herrschende  Meinung  einigen  über- 
triebenen Lehren  der  Neuerer  widerstand,  nicht  völlig  unbe- 
rechtigt war. 

Aus  den  gewonnenen  Resultaten  hatte  die  erste  Auf- 
lage einige  einfache  Sätze  gebildet,  von  welchen  der  Verfasser 
holfte,  dass  sie  an  die  Stelle  des  bisherigen  verwickelten 
Apparates  der  Irrtumslehre  treten  könnten.  Diese  Hoffnung 
hat  sich  nun  freilich  weder  erfüllt,  noch  scheint  sie  in  Zukunft 
erfüllbar  zu  sein,  da  das  gemeine  Recht  nicht  mehr  gilt.  Man 
kann  freilich  nicht  mehr  ans  den  Einzelentscheidungen  der 
Quellen  Sätze  entwickeln,  die  um  ihres  Ursprungs  willen 
Geltung  beanspruchen.  Allein,  mag  das  gemeine  Recht  abge- 
storben sein,  die  Quellenexegese  ist  es  nicht.  Wie  der  Gram- 
matiker auch  der  toten  Sprache  gegenüber  das  Recht  behält, 
ihre  Erscheinungen  in  Regeln  zu  fassen,  so  darf  auch  der 
Dogmatiker  als  Lehrer  der  Rechtsanwendungskunst  das 
Gleiche  gegenüber  allen  den  Texten  des  toten  Rechtes, 
deren  Inhalt  in  den  lebendigen  Vorschriften  des  Gesetzbuches 
nachwirkt. 

So  ist  denn  namentlich  für  die  Irrtumslehre  das  Verein- 
fachungsbedürfnis durch  das  neue  Gesetzbuch  eher  verstärkt, 
als  vermindert  worden. 


schünden  Meinung  entgegengesetzte  Ansicht  von  „kühneren  Interpreten  in 
die  Quellen  hincingetragen  “ worden  sei,  sicherlich  der  schwerste  Vorwurf, 
welchen  man  der  Exegese  machen  konnte.  Nicht  durch  Kühnheit  sondern 
durch  Sorgfalt  der  Exegese  war  die  übliche  Lehre  zu  bekämpfen. 

')  Eine  kurze  Inhaltsangabe  der  ersten  Auflage  dieser  Schrift  findet 
sich  in  den  Uütt.  gel.  Anzeigen  1883  S.  17t>  ff. 


Digitized  by  Google 


5 


Dass  die  Berichtigung  eines  Übersetzungsfehlers  (consensus) 
aucli  für  sich  allein  durch  ihre  Bedeutung  für  die  Altertums- 
wissenschaft internationalen  Wert  hat,  bedarf  keiner  beson- 
deren Hervorhebung. 

Dem  Verfasser  schwebt  freilich  noch  ein  höheres  Ziel  vor. 
Er  glaubt  an  eine  moderne  Rechtsanweudungslehre,  die  sich 
aus  der  Quellenexegese  entwickelt  hat  und  eine  juristische  Be- 
griffslehre auf  dem  Boden  der  geschichtlichen  Entwicklung  in 
sich  schliesst,  wie  man  sie  früher  unter  dem  unpassenden 
Namen  Pandekten  pflegte.  Wenn  ein  kurzsichtiger  Studieuplan 
sie  aus  unserem  Unterricbtswesen  herausgestrichen  hat,  so  ist 
sie  darum  nicht  verschwunden.  Diesem  Ziele  sollte  die  Schrift 
vornehmlich  dienen  und  ihre  Beachtung  im  Auslande  *)  beweist, 
dass  eine  internationale  Rechtsauwendungslehre  in  der  Tat  be- 
steht. So  soll  denn  auch  die  zweite  Auflage  über  das  zurzeit  bei 
uns  geltende  Recht  hinaus  gehen  und  auf  Grundsätze  hinzielen, 
die  sich  aus  den  römischen  Quellen  für  die  gemeinsamen  Be- 
dürfnisse der  Kulturvölker  der  Gegenwart  gewinnen  lassen. 

Aus  einer  solchen  Quintessenz  der  Quellen  lassen  sich 
Lücken  und  Dunkelheiten  der  einzelnen  Gesetzbücher  der 
zivilisierten  Welt  in  gemeinsamer  Weise  ergänzen. 

Die  Schwierigkeit  der  gestellten  Aufgabe  würde  den  Ver- 
fasser sicherlich  zurückschrecken,  wenn  ihm  nicht  aus  dem 
Quellenstudium  heraus  allmählich  die  Überzeugung  empor- 
getaucht wäre,  dass  die  gesamte  Aufgabe,  so  vielgestaltig  sie 
sich  auch  darstellt,  doch  in  einem  einzigen  unscheinbaren  Punkte 
zusammenläuft,  welcher  als  Standort  über  ein  Gebiet,  das  von 
anderer  Stelle  aus  wie  ein  Labyrinth  erscheint,  einen  klaren 
Überblick  gewährt*).  Dieser  eine  Punkt,  zugleich  Ausgangs- 

')  Vgl.  zuletzt  Edwin  0.  M°  Keag,  Mistake  in  contract,  New  York  1905 
(Columbia  University)  34  IT.,  gegen  Holland,  Elements  of  Jurisprudence 
p.  114,  der  sich  der  ersten  Auflage  dieser  Schrift  angeschlossen  hatte.  Hier- 
über näheres  unten. 

*)  Wenn  Isay  (Die  Willenserklärung  im  Tatbestände  des  Bechtsgeschäfts 
nach  dem  BOB.,  Jena  1899  S.  14  Anm.  1)  meint,  dass  ich  meinen  Stand- 
punkt in  dieser  Hinsicht  im  Artikel  consensus  (Pauly-Wissowa,  Bealenzyklo- 
pädie  der  klassischen  Altertumswissenschaft)  aufgegeben  habe,  so  beruht  dies 
auf  einem  Hissverständnisse.  Ich  habe  ihn  vielmehr  dort  noch  strenger  fest- 
gehalten  und  mich  noch  entschiedener  als  früher  gegen  die  verfehlte  Deutung 
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und  Übersichtsstelle,  liegt  nicht  in  den  entlegenen  Schluchten 
einer  halsbrecherischen  Dialektik,  sondern  es  handelt  sich  uni 
die  Beseitigung  eines  Fehlers  ganz  untergeordneter  Art,  eines 
gewöhnlichen  Übersetzungsfehlers.  Die  Berichtigung  der  Über- 
setzung des  Wortes  consensus  ist  bereits  von  Rover1)  ange- 
regt, aber  nicht  genügend  beachtet  worden.  Diese  wollte  der 
Verfasser  als  einen  von  den  Bauleuten  verworfenen  Eckstein 
der  Quellenexegese  zu  Ehren  bringen.  Sie  lässt  uns  die  Voraus- 
setzung eines  gültigen  Vertrages  mit  Leichtigkeit  beantworten. 
Sie  führt  uns  zu  einer  Berechtigung  und  Erweiterung  der  Lehre 
vom  Vertragsinhalte,  namentlich  der  stillschweigenden  Erklärung 
und  Bedingung  und  damit  zu  dem  Hauptschlüssel  der  Irrtums- 
lehre. Diesen  sieht  der  Verfasser  in  dem  Satze,  dass  der  Irr- 
tum in  zwei  Fällen  nichtige  Verträge  nach  sich  zieht,  einmal, 
wenn  die  Vertragserklärungen  sich  nicht  untereinander  decken 
(dissensus),  und  zweitens,  wenn  ein  Umstand  nicht  wahr  ist, 
welchen  die  Parteien  für  wahr  halten,  aber  trotzdem  ausdrück- 
lich oder  stillschweigend  zur  Bedingung  der  Gültigkeit  des  Ge- 
schäfts gemacht  haben. 

Beide  Fälle  lassen  sich  aber  in  einer  einfachen  Formel  als 
Ausfall  einer  Bedingung  des  Nichtirrtums  zusammen- 
fassen. 

In  beiden  Fällen  ist  die  Nichtigkeit  wegen  Irrtums  eine 
Sache  der  richtigen  Vertragsauslegung.  Die  Nichtigkeits- 
frage ist  hier  eine  Auslegungsfrage. 

Daran  hält  die  zweite  Auflage  unbedingt  fest  und  zwar 
nicht  nur  für  das  römische  Recht,  sondern  auch  für  die  ge- 
meinsamen Rechtsanschauungen  der  zivilisierten  Völker  der 
Gegenwart,  insbesondere  auch  für  das  Bürgerliche  Gesetzbuch, 
das  von  der  Nichtigkeit  der  Geschäfte  wegen  Irrtums  überhaupt 
nicht  redet,  sondern  nur  ihre  Anfechtbarkeit  wegen  Irrtums  regelt 2). 

des  Wortes  consensns  erklärt.  Nur  iu  der  Formulierung  der  Konsequenzen 
der  richtigen  Übersetzung  habe  ich  den  Gegnern  einige  Zugeständnisse  ge- 
macht, die  die  Übersetzungsfrage  selbst  nicht  berühren.  Der  Artikel  mag 
als  Ergänzung  dieser  Schrift  dienen. 

')  Über  die  Bedeutung  des  Willens  bei  Willenserklärungen,  Rostock 
1874  S.  24. 

r)  Gefährlich  ist  daher  der  übliche  Ansdruck  „wesentlicher  Irrtum"  filr 
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Was  das  BGB.  freilich  über  Anfechtbarkeit  der  Geschäfte 
wegen  Irrtums  bestimmt  (§§  119 ff.),  ist  im  wesentlichen  un- 
römisch, aber  trotzdem  von  romanistischen  Gedanken  beeinflusst. 
Darum  handelt  es  sich  aber  zunächst  nicht,  sondern  um  die 
wahre  Nichtigkeit  in  Irrtumsfällen,  die  auf  den  allgemeinen 
Vorschriften  über  die  Erfordernisse  des  Vertragschlusses  und 
des  Vertragsinhaltes  beruht1). 

Anfechtbare  Geschäfte  müssen  immer  die  Fähigkeit  haben, 
vorläufig  oder  bei  dem  Fortfalle  des  Anfechtungsrechts  end- 
gültig zu  wirken.  Wo  der  Irrtum  diese  Eigenschaft  ausschliesst, 
da  liegen  noch  jetzt  nichtige  Geschäfte  vor. 

Darum  ist  die  in  dieser  Schrift  entwickelte  Lehre  vom 
Irrtume  als  Nichtigkeitsgrund  von  dem  Herrschaftsbeginu  des 
BGB.  unberührt  geblieben.  Sie  gilt  weiter  auf  neuer  Grund- 
lage. Zwar  leitet  sie  ihre  Kraft  nicht  mehr  daraus  ab,  dass 
sie  das  Ergebnis  einer  Zusammenfassung  der  römischen  Quellen 
ist,  wohl  aber  ist  sie  die  unabweisbare  Folgerung  aus  klaren 
allgemeinen  Vorschriften  des  BGB. 

Das  alles  gilt  aber  nur  von  dem  Irrtum  als  Nichtigkeits- 
grund, nicht  von  der  Anfechtung  der  Geschäfte  wegen  Irr- 
tums. Diese  Anfechtungslehre  ist  eine  zweite  Lehre,  die  zur 
Ergänzung  der  erstgenannten  nötig  ist  und  auf  einer  ganz 
anderen  Grundlage  ruht2). 

Die  erste  Auflage  hatte  diese  Anfechtungsfrage  Übergängen, 


den  als  Nichtigkeitsgrund  wesentlichen  Irrtum,  da  der  als  Anfechtungsgrund 
wichtige  natürlich  ebenfalls  wesentlich  ist,  nur  in  einem  anderen  Sinne. 

’)  Vgl.  meine  Ausführungen  in  der  Deutschen  Juristenzeitung,  Jahrg. 
1905  Heft  1 S.  20  ff.  Eine  Übersicht  Uber  den  Stand  der  Frage  bietet  die 
Doktorschrift  von  Martin  Mauasse,  Die  Anfechtung  wegen  Irrtums  bei 
Geschäften  des  Vermögensrechts  nach  dem  Bürgerlichen  Gesetzbuche, 
Breslau  1906. 

')  Dies  betonte  der  Verfasser  in  seinem  Juristentagsgutachten  (Bd.  III 
S.  25  ff.  der  Verhandlungen  des  zwanzigsten  deutschen  Juristentages),  das  als 
besondere  Schrift  erschienen  ist:  Der  Irrtum  als  NichtigkeitsgTund  im  Ent- 
würfe eines  Bürgerlichen  Gesetzbuches  für  das  Deutsche  Reich,  Berlin  1889 
S.  65  ff.  Noch  ausführlicher  unterscheidet  die  Nichtigkeit  und  Anfechtung 
in  sehr  beachtenswerten  Ausführungen  v.  Holländer,  Zur  Lehre  vom  „error* 
nach  römischem  Recht,  Habilitationsschrift,  Halle  a.  S.  1898,  wo  übrigens 
das  oben  angeführte  Gutachten  des  Verfassers  übersehen  ist. 


Digitized  by  Google 


8 


die  zweite  will  sie  so  scharf  wie  möglich  von  der  Nichtigkeits- 
frage absondern. 

Das  BGB.  hat  die  Anfechtung  wegen  Irrtums  inzwischen 
geregelt1),  die  Nichtigkeit  aber  mit  Recht  unberührt  gelassen, 
weil  sie  aus  allgemeinen  Vorschriften  erschlossen  werden  kann 
und  muss.  Seitdem  kann  man  diese  beiden  Erscheinungen 
nicht  mehr  getrennt  behandeln;  sonst  läuft  man  Gefahr,  sie 
zu  verwechseln  und  zu  verwirren. 

Zum  Schlüsse  muss  der  Verfasser  noch  auf  Missverständnisse 
hinweisen,  die  sich  der  unbefangenen  Würdigung  des  Inhalts 
der  ersten  Auflage  in  den  Weg  gestellt  haben  8). 

Man  hat  vielfach  geglaubt,  dass  der  Verfasser  einen  all- 
gemeinen Lehrsatz  suchte,  der  schon  den  römischen  Juristen 
klar  vor  Augen  stand. 

Diese  römischen  Juristen  schufen  aber  ihr  Recht  vornehmlich 
in  einzelnen  Aussprüchen,  wie  das  Volk  die  Sprache  schafft. 
Unsere  Aufgabe  ist  es,  dieses  „einzelne  zur  allgemeinen  Weihe“ 
zu  führen,  wie  es  der  Grammatiker  tut.  Die  moderne  roma- 
nistische Rechtsanwendungslehre  rekonstruiert  nicht  altertüm- 
liche Theorien3),  sondern  knetet  aus  dem  römischen  Stoffe 
Formen,  die  dem  lebendigen  Bedürfnisse  dienen.  Nicht  eine 
schon  in  alten  Zeiten  vorhandene  Einheit  der  Texte  sucht  sie, 
sondern  eine  neue  Vereinigung  durch  eigene  Kraft. 

’)  Über  die  Anfechtbarkeit  der  Vertrüge  wegen  Irrtum  vgl.  des  Ver- 
fassers Schrift:  Der  Allgemeine  Teil  des  BGB.,  Berlin  1900  S.  481  ff.,  und 
unten  § 33. 

*)  Hierher  gehört  anch  das  Schlusswort  Dnnckers  in  der  im  übrigen 
höchst  wohlwollenden  Kritik  im  holländischen  Rechtsgeleerd  Magazijn  (Bd.  111 
1884  S.  262),  das  von  „eene  hoogc  mate  van  partijdigheid  in  de  uitlegging“ 
redet,  vgl.  dagegen  die  Bemerkungen  des  Verf.  in  den  Verhandl.  des  XX. 
deutschen  Jnristentags  Bd.  III  S.  47  (Der  Irrtum  als  Nichtigkeitsgruud, 
Berlin  1889  S.  24). 

*)  Vgl.  Bekker,  System  des  heutigen  Pandektenrechts,  Weimar  1889 
Bd.  II  S.  63:  „Was  ich  im  Jahre  60  geschrieben  (KrVJSchr.  III  S.  101)  — Zn 
systematischem  Abschluss  und  harmonischer  Ausgleichung  aber  haben  sic  (die 
Börner)  diese  Lehre  nicht  durchgeführt  — das  ist  durch  die  spätere  Literatur, 
namentlich  die  Quellenforschungen  Ziteimanns  und  Leonhards  keineswegs 
widerlegt“.  Ich  habe  Bekker  nicht  widerlegen  wollen.  Sein  Ausspruch  war 
leider  nur  allzu  wahr,  aber  nicht  bloss  für  die  Irrtumslehre,  sondern  nahezu 
für  das  ganze  Becbtagcbiet. 
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Dies  war  die  Aufgabe  dieser  Schrift. 

Darum  trifft  sie  auch  nicht  der  Vorwurf1),  dass  des  Ver- 
fassers allgemeine  Irrtumslehre  in  der  ihr  gegebenen  Form  aus  den 
Quellen  nicht  ersichtlich  sei  und  darum  ihnen  nicht  entspreche. 
In  dieser  Bemerkung  zeigt  sich  ein  Missverständnis,  das  leider 
nicht  bloss  für  seinen  unmittelbaren  unbedeutenden  Gegenstand, 
die  Schrift  des  Verfassers,  sondern  für  die  Fortentwicklung  der 
gesamten  Rechtswissenschaft  beklagenswert  ist:  die  Verwech- 
selung der  wissenschaftlichen  Wiederaufdeckung  altrömischer 
Gedanken  mit  der  Neuschöpfung  moderner  Grundsätze  aus  alt- 
römischen Bausteinen2).  Die  Gedanken  der  Pandektenlehre 
stecken  nicht  ihrer  Form  nach  in  den  einzelnen  Texten, 
sondern  sind  in  Anpassung  an  deren  Inhalt  durch  Verall- 
gemeinerung neu  entwickelt  worden 3). 

Deshalb  bittet  der  Verfasser  in  seiner  Irrtumslehre  nichts 
anderes  zu  suchen,  als  was  sie  zu  bieten  austrebt,  d.  h.  eine 
nachrömische  allgemeine  Formel  für  einen  in  einzelnen  Ent- 
scheidungen überlieferten  altrömischen  Rechtszustaud4). 


')  v.  Holländer,  Zur  Lehre  vom  error  nach  römischem  Hecht  S.  7. 

,)  Vgl.  hierüber  des  Vcrf.  „Stimmen  des  Auslandes  über  die  Zukunft  der 
Rechtswissenschaft“,  Breslau  1906  S.  100. 

*)  In  diesem  Sinne  sprach  Savigny  vom  „heutigen  römischen  Rechte“ 
das  aus  römischen  Bruchstücken  der  Gegenwart  angepasst  worden,  in  Wahr- 
heit also  nachrömisches  Recht  ist.  In  seinem  Sinne  ist  der  Titel  dieser  Schrift 
zu  erläutern. 

<)  Am  Schlüsse  der  Einleitung  fanden  sich  in  der  ersten  Auflage  noch 
einige  methodologische  Erörterungen.  Diese  erübrigen  sich  jetzt  durch  ander- 
weitige Ausführungen  des  Vcrf.  über  den  Stoff  der  Rechtswissenschaft  und 
seine  Behandlung  in  seinem  „allgemeinen  Teil  des  BGB.“,  Berlin  1900  S.  39  ff., 
sowie  durch  seine  Schrift:  „Das  neue  Gesetzbuch  als  Wendepunkt  der  Privat- 
rcchtswisseuschaft“,  Breslau  1900  [Stud.  z.  Erläut.  d.  bürgerl.  Rechts,  Heft  1], 
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Erster  Teil 

Vertragsbestandteile  und  Irrtum 


Erster  Abschnitt 


I.  Das  Ziel  des  Verfassers 

§ l. 

Unsere  Quellen  lassen  wichtige  rechtliche  Wirkungen  aus 
einem  Tatbestände  entstehen,  welchen  sie  unmittelbar  oder 
mittelbar  als  Consensus  bezeichnen.  Es  gehört  dahin  nament- 
lich die  Übertragung  des  Eigentumes1),  die  Begründung2)  und 
Aufhebung'1)  dinglicher  Rechte  an  fremden  Sachen,  z.  B.  des 
hypothekarischen  Pfandrechtes4),  ferner  die  Erzeugung5),  Ab- 
änderung °),  Übertragung 7)  und  Aufhebung 8)  von  Forderungen,  end- 
lich die  Begründung9)  und  Aufhebung10)  gewisser  Familienrechte. 

’)  Hier  genügt  freilich  nicht  ein  blosser  consensus,  aber  trotzdem  ist 
ein  Konsens  unerlässlich.  § 40  inst,  de  rer.  di  vis.  2,  1 1.  9.  § X dig.  de  acquir. 
rer.  dom.  41,  1,  1.  55  dig.  de  obl.  et  act.  44,  7. 

*)  § 4 inst,  de  serv.  2,  3.  § 1 inst,  de  usufructu  2,  4,  1,  3 pr.,  I.  25. 
§ 7 dig.  de  usnfr.  7,  1.  c.  3,  Cod.  de  serv.  3,  34,  Uajns  II  29 — 32,  c.  1 Cod. 
de  iure  empbytentico  4,  66.  § 3 inst,  de  locatione  III  24  1.1.  § 1 dig.  de 
superticiebus  43,  18. 

’)  § 3 inst,  de  usufr.  2,  4 1.  14.  § 1 dig.  de  serv.  8,  1. 

*)  1.  4 dig.  de  pign.  20  1.  c.  2,  Cod.  de  rein.  pign.  8,  25  (26). 

5)  (iajus  III  89,  119,  135,  154  a,  1.  19  dig.  pro  socio.  17,  2 u.  a. 

•)  I.  25  pr.  de  pecuuia  const.  13,  5 1.  1.  § 5 eod. 

’)  titulus  dig.  18,  4. 

8)  § 4 inst.  qnib.  mod.  toll.  obl.  3,  29. 

*)  1.  2 dig.  de  sponsal.  23,  1. 

”)  § 8 inst.  quib.  mod.  1,  12. 
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Die  Frage  nach  der  Bedeutung  dieses  Wortes  ist  also 
präjudiziell  für  die  wichtigsten  Lehren  des  Zivilrechtes.  Die 
Lehre  von  der  Entstehung,  Änderung,  Übertragung  und  Auf- 
hebung der  Rechte  sowohl  im  allgemeinen  als  auch  bei  den 
wichtigsten  einzelnen  Privatrechten  hängt  hiervon  ab1).  Das 
gilt  auch  für  das  Deutsche  Bürgerliche  Gesetzbuch,  das  im 
grossen  und  ganzen,  da  wo  das  römische  Recht  einen  consensus 
verlangte,  mit  seinen  ähnlichen  Ausdrücken  das  ältere  Recht 
im  wesentlichen  aufrecht  erhalten  will,  wenn  auch,  wie  wir 
sehen  werden,  sein  Vertragsbegriff  über  den  römischen  Con- 
sensus hinausgreift. 

Will  man  nun  gar  die  Frage  beantworten,  inwieweit  ein 
Irrtum  einer  Parteiverhandlung  die  Merkmale  eines  wirklichen 
Vertrages  raubt,  so  muss  man  in  der  Erklärung  des  Wortes 
consensus  eine  unumgängliche  Vorarbeit  sehen. 

Nun  hat  aber  gerade  diese  Auslegung  eigentümliche  Schick- 
sale gehabt. 

Vergegenwärtigen  wir  uns  den  ausserordentlichen  Einfluss 
des  Werkes  „De  verborum  significatione “ von  Brissonius 
auf  die  Exegese  und  die  Ausdrucksweise  der  lateinisch 
redenden  Jurisprudenz  und  der  aus  ihr  herausgewachsenen 
modernen  Denk-  und  Redeweise,  so  werden  wir  eine  von  ihm 
vertretene  Auslegung  selbst  dann  gewisslich  nicht  gering 
veranschlagen,  wenn  wir  sie  nicht  für  richtig  halten  küunen. 
Dies  ist  der  Fall  hinsichtlich  der  Erklärung  des  Wortes 
veile:  Veile  apud  jurisconsultos2)  est,  expressis  et  di- 
sertis  verbis  testari  et  profiteri  se  veile,  ut  ex  diverso  nolle 
est  vetare  et  coutradicere  et  ita  declarare.  Zu  deutsch:  Veile 


')  Dass  sie  auch  für  das  öffentliche  Recht,  welches  das  ganze  Mittel- 
alter  hindurch  zivilrechtliche  Grundsätze  in  sich  aufnahin,  bedeutsam  ist, 
braucht  der  Verfasser  wohl  nicht  erst  zu  erweisen. 

’)  Der  grosse  Gelehrte  berührt  hier  eine  für  die  juristische  Begriffslehre 
grundlegende  Tatsache;  den  Dualismus  der  Redeweise  des  Juristenberufs 
nud  der  gemeinen  nichtjuristischen  Spracho  des  Volks;  vgl.  auch  schon  Kuigge, 
Über  den  Umgang  mit  Menschen  (Reclams  Universalbibliothek  Nr.  1138/1140 
S.  333,  334),  nach  dem  Juristischer  Ausdruck  nicht  selten  einer  andern  Aus- 
legung fähig  ist  als  gewöhnlicher  Ausdruck,  und  juristischer  Wille  oft  das 
Gegenteil  von  dem,  was  man  im  gewöhnlichen  Leben  Willen  nennt“. 
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heisst  „eine  ausdrückliche  Willenserklärung  abgebeu“.  Seit- 
dem wir  das  römische  Recht  verdeutschen  und  namentlich  die 
Ausdrücke,  welche  das  philosophische  Gebiet  streifen,  mit 
besonderer  Schärfe  zergliedern,  wissen  wir,  dass  Brissonius 
sich  geirrt  hat,  dass  „veile“  vielmehr  eine  mehrfache  Bedeutung 
hat  und  jedenfalls  bisweilen  die  Willenserklärung  — dann  aber 
freilich  auch  die  stillschweigende  — , oftmals  aber  — z.  B.  in 
der  berühmten  lex  3 dig.  de  rebus  dubiis  34,  5 — ohne  Zweifel 
einen  inneren  Willen  bezeichnet.  Zugleich  ist  es  aber  auch 
klar,  wodurch  gerade  ein  hervorragender  Praktiker  zu  jenem 
Übersetzungsfehler  verleitet  wurde.  Man  braucht  nur  einer 
einzigen  Gerichtssitzung  beigewohnt  zu  haben,  um  zu  wissen, 
dass  im  täglichen  Leben  für  den  inneren  Willen  und  seinen 
äusseren  Ausdruck  unterschiedslos  der  Name  „Wille“  gebräuch- 
lich ist,  weil  beide  in  der  Regel  praktisch  gleichwertig  und 
miteinander  verbunden  sind1). 

Solange  der  Übersetzungsfehler  des  Brissonius  herrschte, 
konnte  man  unter  der  üblichen  Bezeichnung  des  consensus  -) 
als  einer  „Übereinstimmung  zweier  Willen“  nur  die  „Über- 
einstimmung des  Inhaltes  zweier  Erklärungen“  oder,  wo 
es  sich  um  den  consensus  eines  einzelnen  handelt,  dessen 
„beistimmende  Erklärung“  verstehen.  In  diesem  Sinne  er- 
scheint der  Konsensbegriflf  noch  bei  Glück,  denn  obwohl 
auch  er3)  davon  spricht,  dass  zu  einem  gültigen  Vertrage  eine 
Willensiibereinstimmuug  gehöre,  so  lassen  doch  seine  weiteren 
Auslassungen4)  auch  nicht  den  geringsten  Zweifel  darüber, 
dass  er  als  wesentlichste  Voraussetzung  eines  Vertrages  nur 
zwei  Erklärungen,  die  nach  ihrem  der  andern  Partei  erkenn- 
baren Inhalte  sich  decken,  keineswegs  aber  daneben  noch  die 
Harmonie  innerer,  bei  dem  Vertragsschlusse  nicht  erkennbarer, 
Absichten  verlangt. 

Auch  Savigny  ist  von  dieser  Ansicht  durchaus  nicht,  wie 
man  meint,  abgewichen.  Sehr  mit  Unrecht  schreibt  man  ihm 

')  Vgl.  Rover,  Über  die  Bedeutung  des  Willens  bei  Willenserklärungen, 
Rostock  1874  S.  22. 

’)  Vgl.  Brissonius  s.  voce  consensus. 

*)  Pandektenkoinmentar  Bd.  4 S.  147. 

*)  S.  50  a.  a.  0. 
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die  Meinung  zu,  (lass  eine  lex  contractns  nur  dann  gelten 
könne,  wenn  sie  sich  mit  den  inneren  Einzelwillen  eines  jeden 
der  beiden  Kontrahenten  decke  und  dass  namentlich  der  Einzel- 
kontrahent an  seine  zweifellose  Erklärung  nur  dann  gebunden 
sei,  wenn  ein  sogen,  „wahrer  innerer  Wille“  hinter  ihr  stehe. 
Es  ist  richtig,  dass  Savigny  sich  nicht  ganz  sorgfältig  aus- 
gedrückt hat,  wenn  er,  (System  Bd.  III  S.  308)  von  den  Er- 
fordernissen des  Vertrages  redend,  bemerkt: 

„Diese  Mehreren  (die  Paciscenten)  müssen  irgend  etwas, 
„und  zwar  beide  dasselbe,  bestimmt  gewollt  haben,  denn  solange 
„noch  entweder  Unentschiedenheit  oder  Mangel  an  Überein- 
stimmung vorhanden  ist.  wird  niemand  einen  Vertrag  annehmen 
„können“. 

Trotzdem  würde  doch  nur  eine  oberflächliche  Betrachtung 
aus  diesem  Satze  die  Folgerung  herleiten  können,  dass  Savigny 
auch  bei  voller  Übereinstimmung  des  Sinnes  der  Erklärungen 
jedesmal  auf  einen  abweichenden  Einzelwillen  Gewicht  legte; 
denn  das  Wörtchen  „noch“  in  dem  angezogenen  Satze  beweist, 
dass  hier  nicht  von  abgeschlossenen  Vertragserklärungen  die 
Rede  ist,  sondern  nur  von  schwebenden  Vorverhandlungen. 
Dass  zu  dem  fertig  vorliegenden  Vertrage  nach  seiner  Meinung 
die  innere  Willensübereinstimmung  nicht  unbedingt  gehören 
soll,  ist  durch  die  Definition  des  Vertrages  S.  309  ausser 
Zweifel  gestellt:  „Vertrag  ist  die  Vereinigung  mehrerer  zu 

einer  übereinstimmenden  Willenserklärung,  wodurch  ihre  Rechts- 
verhältnisse bestimmt  werden“. 

Von  der  inneren  Willensharmonie,  welche  noch  neben  den 
sich  deckenden  Erklärungen  stehen  soll,  findet  sich  hier  keine 
Spur. 

Allerdings  heisst  es  im  System  Bd.  III  S.  6,  die  Willens- 
erklärung erscheine  bisweilen  als  übereinstimmender  Wille  des 
Beteiligten  mit  dem  Willen  einer  oder  mehrerer  anderer  Per- 
sonen, das  heisst  als  Vertrag,  allein,  dass  Savigny  hier  das 
Wort  „Wille“  nicht  als  einen  psychologischen  Vorgang1), 
sondern  in  dem  Sinne  des  Brissonius  als  den  Gedanken  ver- 


')  Wie  es  am  schärfsten  von  Brinz,  Pantl.  Bd.  1 S.  1674  § 359,  be- 
hauptet worden  ist. 
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standeu  haben  will,  der  in  der  Erklärung  liervortritt,  muss 
daraus  entnommen  werden,  dass  er  den  übereinstimmenden 
Willen  ausdrücklich  als  eine  Unterart  des  Begriffs  Willens- 
erklärung hinstellt. 

Es  scheint  aber,  als  habe  Savigny  das  Bedürfnis  gefühlt, 
etwaigen  Missverständnissen  seiner  Meinung  durch  einen  be- 
sonders klaren  Ausspruch  vorzubeugen ; denn  er  bemerkt 
(System  Bd.  III  S.  259): 

„Demnach  darf  ein  Widerspruch  zwischen  dem  Willen  und 
der  Erklärung  nur  angenommen  werden,  insofern  er  für  den, 
welcher  mit  dem  Handelnden  in  unmittelbare  Berührung  kommt, 
erkennbar  ist  oder  wird“. 

Dieser  Satz  wird  mit  der  grössten  Unbefangenheit  als 
eine  selbstverständliche  Wahrheit  vorgetragen.  Dass  Savigny 
etwa  eine  mit  der  eigenen  Lehre  im  Widerspruch  stehende 
Konzession  an  eine  „gegnerische  Theorie“1)  bezweckt  habe, 
darauf  deutet  nicht  das  geringste  hin.  Es  würde  in  der  Tat 
schwer  sein,  die  wissenschaftlichen  Gegner  zu  nennen,  welchen 
entgegenzukommen  Savigny  damals  Veranlassung  hatte.  Dass 
aber  jener  Satz  nicht  eine  prinziplose  Ausnahme  war,  sondern 
auf  Savignys  Grundauffassung  von  dem  Zwecke  des  staat- 

•)  So  nennt  Zitelmann  in  den  dogmatischen  Jahrbüchern  Bd.IGS. 359 
die  Auslassungen  Savignys  in  seinem  System  Bd.  III  S.  258  ff.  Es  ist  über- 
haupt auffallend,  wie  wenig  die  zitierte  Auslassung  Savignys  vor  der  ersten 
Auflage  dieser  Schrift  beachtet  wurde.  Windscheid  in  seinem  Aufsatze  „Wille 
und  Willenserklärung“,  Archiv  f.  ziv.  Praxis  Bd.  63  S.  72 ff.,  und  Zitelmann 
in  den  614  Seiten  seines  „Irrtum  und  Rechtsgeschäft“  erwähnten  sie  nicht. 
Röver,  Uber  die  Bedeutung  des  Willens  bei  Willenserklärungen,  Rostock 
1874,  behauptete  S.  1,  dass  die  seiner  (und  Savignys)  Meinung  entgegengesetzte 
Ansicht  (!)  von  jeher  einstimmig  (!)  anerkannt  worden  sei.  Bekker,  Kritische 
Vierteljahrsschrift  Bd.  III  S.  183,  erwähnte  sie  freilich,  er  berichtete  aber 
S.  200  einen  Fall  nicht  erkennbarer  Personenverwechselung  mit  dem  Bemerken, 
kein  Gerichtshof  werde  aus  Respekt  vor  der  Autorität  Savignys  einen  solchen 
Irrtum  für  erheblich  halten,  während  diese  Verwechselung  nach  Savignys 
zitierter  Ansicht  gleichgültig  sein  würde.  Auch  in  Bd.  22  der  Kritischen 
Viertcljahrsschrift  S.  50  schrieb  er  die  Schuld  des  Fortbestandes  der  herr- 
schenden Lehre  dem  Umstande  zu,  dass  Savigny  sie  in  eine  ralativ  annehm- 
bare Form  gebracht  hat,  während  er  doch  S.  51,  52,  55  ff.  durchaus  in  treff- 
lichster Weise  im  Sinne  der  angezogenen  Behauptung  Savignys  argumentiert 
(so  auch  System  des  heutigen  Pandektenrechts  II  S.  54  ff.). 
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liehen  Vertragsschutzes  beruhte,  erweist  seine  Bemerkung 
(Bd.  III  S.  258),  dass  „alle  Rechtsordnung  auf  der  Zuverlässig- 
keit jener  Zeichen  beruht,  wodurch  allein  Menschen  mit  Menschen 
in  eine  lebendige  Wechselwirkung  treten  können“  *).  Diese 
lässt  über  seine  eigentliche  Meinung  keinen  Zweifel  übrig. 

In  der  Tat  wurde  hier  nur  eine  altbekannte  Wahrheit 
wiederholt,  die  z.  B.  schon  Samuel  Pufendorf2)  und  sogar 
schon  Ulpianus  in  der  1.  1 pr.  dig.  de  pactis  II  14 8)  auf  das 
deutlichste  auseinandergesetzt  hatten,  indem  sie  hervorhoben, 
dass  der  Staat  vor  allem  die  fides  httmana  schützen  müsse, 
die  Sicherheit  des  Rechtsgenossen,  auf  ein  gegebenes  Wort 
des  andern  vertrauend,  seine  wirtschaftlichen  Pläne  zu  ent- 
werfen, mit  andern  Worten:  die  Abhängigkeit  der  rechtlichen 
Behandlung  der  Geschäfte  von  deren  Zuverlässigkeits- 
bedürfnis. 

Die  Theorie  Savignys  lässt  sich  also  dahin  zusammenfassen: 
„Zwei  oder  mehrere  übereinstimmende  gegenseitige  Willens- 
erklärungen sind  dann  rechtswirksam,  wenn  das  Zuverlässig- 
keitsbedürfnis der  Rechtsgeschäfte  ihre  Wirksamkeit  verlangt“. 

Dies  ist  die  bis  und  bei  Savigny  herrschende  Meinung4), 
von  welcher  der  Verfasser  auf  das  lebhafteste  wünscht,  dass 

*)  Ähnliche  Ausführungen  finden  sich  freilich  auch  bei  Anhängern  der 
herrschenden  Meinung,  z.  B.  Dcrnburg,  Lehrbuch  des  preuss.  Privatrechts 
Bd.  I §104;  vgl.  hierzu  Windscheid-Kipp  9.  Anfl.  I §75:  .Wenn  jemand 
sagt:  ich  will,  so  wird  solange  angenommen,  dass  er  wirklich  wolle,  bis  ans 
subjektiv  erkennbaren  Tatsachen  sein  Nichtwollen  dargetan  ist.  Nur  das  will 
Savigny  S.  259  sagen“  (daselbst  noch  weitere  Literatur).  Ob  diese  Deutung 
der  von  Savigny  verlangten  „Zuverlässigkeit  der  Zeichen“  entspricht,  liber- 
lasse  ich  der  unbefangenen  Beurteilung  des  Lesers. 

*)  de  officio  hominis  et  civis  secundum  legem  naturalem  lib.  I cap.  IX  § 3. 

*)  Dieser  für  die  Pandektenauslegung  und  ßechtsanwendung  hochwich- 
tige Grundsatz  verdient  nicht  den  ihm  neuerdings  zuteil  gewordenen  Namen 
einer  „allgemeinen  Phrase“.  Er  betrifft  eine  Hanptvorbedingung  des  mensch- 
lichen Zusammenlebens,  und  wenn  die  Rechtsprechung  ihn  missachten  würde, 
so  würde  dies  die  unheilvollsten  materiellen  Nachteile  zur  Folge  haben  (vgl. 
auch  die  vortrefflichen  legislatorischen  Ausführungen  von  Cujacius  ad  1.  1 
dig.  de  pactis  2,  14,  op.  Neapol.  1758,  I p.  796  sq.). 

*)  Beweise  aus  der  Praxis  in  des  Verf.  Schrift:  Der  Irrtum  als  Nicbtig- 
keitsgrund,  Berlin  1889,  S.  41  ff.;  Verband),  des  zwanzigsten  Juristentags 
Bd.  III  S.  63  ff. 
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sie  nach  kurzer  Beseitigung  wieder  den  ihr  gebührenden  Ehren- 
platz einnehmen  möge.  Savigny- unterscheidet  also  drei  Fälle: 

1.  Der  Sinn  der  übereinstimmenden  Erklärungen  deckt 
sich  mit  dem  übereinstimmenden  inneren  Willen. 

2.  Der  Sinn  der  übereinstimmenden  Erklärungen  geht  auf 
etwas  anderes  als  die  inneren  Willen,  ohne  dass  das  Zuver- 
lässigkeitsbedürfnis ihre  Gültigkeit  verlangt  (nichtige  Verträge). 

3.  Der  Einzelwille  weicht  in  nicht  erkennbarer  Weise  von 
dem  Inhalt  der  übereinstimmenden  Erklärung  so  ab,  dass  das 
Bedürfnis  der  Zuverlässigkeit  des  Geschäfts  trotzdem  dessen 
Gültigkeit  verlangt  (gültige  Verträge)1).  Es  kommt  also  nach 
Savigny  schlechterdings  nicht  durchweg  auf  den  inneren  Willen 
und  auch  nicht  durchweg  auf  die  Erklärung  an,  sondern  in 
den  Fällen  1 und  2 auf  den  ersteren,  im  Fall  3 auf  die  letztere, 
und  der  Grund  dieses  Unterschiedes  ist  aus  dem  Zwecke  des 
Vertragsschutzes  und  dem  Zuverlässigkeitsbedürfnisse  trefflich 
motiviert. 

Man  möchte  vielleicht  die  Frage  aufwerfen,  wie  es  kam, 
dass  eine  so  vorzüglich  begründete  Ansicht  so  bald  die  Herr- 
schaft verlor,  dass  der  von  Savigny  angewandten  Bedeutung 
des  Wortes  „Wille“  so  bald  eine  andere  substituiert  und  dem- 
nächst der  Fall  Nr.  3 anders  entschieden  wurde.  Der  Ver- 
fasser konnte  sich  dies  iu  der  ersten  Auflage  nicht  anders  er- 
klären, als  aus  Nachwirkungen  der  Naturrechtsanschauungen 
und  aus  einem  Bestreben,  philosophische  Begriffe  in  die  Juris- 
prudenz hineinzuziehen,  welches  sich  an  einer  unrichtigen  Stelle 
betätigte*).  Neuerdings  sieht  er  die  unausrottbare  Wurzel  des 
verhängnisvollen  Sprachgebrauchs  in  einer  unüberwindlichen  Un- 
klarheit des  vieldeutigen  Wortes  „Wille“  und  des  Unterschiedes, 
der  zwischen  seiner  natürlichen  und  seiner  juristischen  Bedeutung 
besteht. 

')  Die  aber  immerhin  wegen  Irrtums  anfechtbar  sein  können  (vgl.  oben 
Vorwort  S.  7). 

*)  Es  ist  diese  Richtung  ganz  in  Übereinstimmung  mit  einem  Grund- 
gedanken der  Naturrechtsschnle,  der  durchaus  unhistorischen  Theorie  Rousseaus 
von  dem  Wesen  des  Staats  als  einer  freien  Schöpfung  der  Untertanen.  Nimmt 
man  an,  dass  das  Staatswesen  vom  einzelnen  ablmngt.  wie  sollte  man  dann 
wohl  der  lex  privata  eine  Wirkung  beimessen,  welche  man  nicht  einmal  der 
lex  pnblica  znerkennt? 
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Soviel  steht  fest,  dass  allen,  die  sich  der  in  Savignys 
Worten  klar  ausgesprochenen  Ansicht  anschliessen,  die  Vorteile 
und  Nachteile  des  Scheins  einer  Neuerung  zuteil  werden1). 
Darum  ist  gerade  die  Übereinstimmung  der  ersten  Auflage  dieser 
Schrift  mit  der  Lehre  Savignys  besonders  eifrig  bestritten 
worden,  ein  Beweis  für  das  noch  immer  fortlebende  Ansehen 
dieses  Gelehrten 2). 

Der  Hauptgrund,  auf  den  sich  dieser  Widerspruch  stützt, 
war  schwer  vorherzusehen.  Man  legte  und  legt  das  Haupt- 
gewicht auf  die  Stelle,  an  der  Savigny  seine  grundlegende 
Meinung  ausspricht.  Es  geschieht  dies  bei  der  Erörterung  der 
böslichen  Mentalreservation8).  Was  Savigny  als  Leitstern 
hervorhebt:  das  Bedürfnis  der  Zuverlässigkeit  der  Geschäfts- 
erklärungen, das  passt  aber  nicht  bloss  auf  arglistige  Mental- 
reservationen, sondern  ebensogut  auf  die  andern  Fälle,  in 
denen  jemand  seinen  nicht  erkennbaren  Willen  gegenüber 
einer  Äusserung,  die  der  Zuverlässigkeit  bedarf,  nachträglich 
hervorkehren  will,  also  auf  dio  kasuelle  und  kulpose  Mental- 
reservation genau  so,  wie  auf  die  dolose.  Zuzugeben  ist 
höchstens,  dass  man  eine  böswillige  Enttäuschung  härter  beur- 
teilen wird,  als  eine  fahrlässige. 

Savigny  spricht  also  ganz  allgemein  für  die  Zuverlässig- 
keit des  Geschäftsverkehrs.  Weiter  unten  wiederholt  er  diesen 
Satz  nun  nicht  jedesmal,  wo  er  in  Frage  kommt,  also  nament- 
lich auch  nicht  in  der  Irrtumslehre.  M.  E.  deshalb  nicht,  weil 
er  von  seinem  Leser  voraussetzt,  dass  dieser  sich  jenes  klaren 

‘)  Zitelmann  zitiert  zwar  Savigny  III  8.  258  (dogm.  Jahrb.  Bd.  16 
S.  359),  bezeichnet  aber  (S.  422)  die  entgegengesetzte  Meinnng  als  eine  „alte 
herrschende“,  welche  den  Besitzstand  für  sich  habe,  gleich  als  ob  Savignys 
Wort  ohne  jede  Bedeutung  wäre.  Anch  Rover  zollt  dieser  Ansicht  die  An- 
erkennung einer  bisher  unangefochtenen  Lehre  (a.  a.  0.  S.  1). 

*)  Vgl.  z.  B.  Windscheid,  Pand.  6.  Aufl.  Bd.  I § 75  Anm.  1 (ebenso 
noch  jetzt  Kipp  in  der  9.  Anfl.)  und  gegen  Windscheid  der  Verf.  im  Archiv 
für  zivil.  Praxis  Bd.  72  S.  45  Anm.  7.  Für  den  Verfasser  Holland,  Element 
of  jurisprudence  p.  114  n.  3,  und  gegen  diesen  wieder  Mc.  Kcag,  Histake  in 
Contract,  New  York  1905,  Columbia  University,  S.  36. 

*)  Dem  Verfasser  erschien  dieser  Umstand  bei  der  Abfassung  der  ersten 
Auflage  völlig  gleichgültig,  übersehen  bat  er  ihn  nicht,  wie  Mc.  Keag 
a.  a.  0.  S.  36  vermutet. 

Leonhard,  Oer  Irrtum  S.  Aufl.  2 
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Ausspruchs  auch  im  weiteren  Verlaufe  der  Ausführungen 
erinnern  werde.  Möglicli  ist  ja  freilich,  dass  Savigny  sich  bei 
dem  weiteren  Verlauf  der  Schrift  seines  ursprünglichen  Aus- 
spruchs nicht  mehr  erinnerte.  Wer  aber  so  von  Savigny  denkt, 
der  sollte  auf  dessen  Meinung  überhaupt  nicht  so  grosses  Ge- 
wicht legen.  Der  Verfasser  tut  dies  dagegen  nach  wie  vor 
mit  Recht  und  Fug,  und  lässt  an  den  Worten  des  verehrten 
Meisters  nicht  rütteln  *). 

Dass  zu  einem  gültigen  Vertrage  eine  Harmonie  einer 
jeden  Einzelerklärung  mit  dem  Willen  des  Erklärenden  gehöre, 
musste  freilich  vor  20  Jahren  als  die  herrschende  Meinung  be- 
zeichnet werden2).  Dagegen  hatte  bereits  die  Abhandlung 
Iherings  über  die  culpa  in  contrahendo *)  vom  Standpunkte  des 
lebendigen  Verkehrsbedürfnisses  durch  das  bekannte  Wort  von 
der  „praktischen  Trostlosigkeit“  der  herrschenden  Meinung 
zu  deren  Berichtigung  einen  Anstoss  gegeben1).  Demnächst 
hatten  Regelsberger5)  und  Bähr6)  — ersterer  wenigstens 
bis  zu  einem  gewissen  Grade  — die  richtigere  Ansicht  wieder 
aufgenommen7).  Allerdings  ist  die  Reaktion  gegen  die  herr- 

')  Gegen  Windgeheids  Angriffe  (Pand.  § 75  Nr.  1)  auf  meine  Dentnng 
der  Worte  Savignys  kehrt  sich  namentlich  Graf  Piniffski,  Tatbestand  des 
Sachbesitzcrwerbes  II  S.  457,  458  Ann>.,  vgl.  auch  469. 

’)  Windscheid  hat  die  richtige  Ansicht,  „Jeder  Kontrahent  hat  ein 
Recht  auf  die  Erklärung  des  andern  Kontrahenten  in  demjenigen  Sinne,  in 
welchem  er  sie  auffasseu  musste*,  Pand.  I § 84  Note  11,  ausdrücklich  im 
Archiv  für  zivil.  Praxis  Bd.  63  8.72  widerrufen;  vgl.  jetzt  Wiudscheid- 
Kipp  9.  Anfl.  a.  a.  0.  §75  Anm.  1,  Brinz,  Pand.  1.  Anfl.  S.  1574.  Auch 
Bekker,  Kritische  Vierteljahrsschrift  Bd.  22  S.  33 ff.,  erkennt  die  Ansicht, 
welche  lediglich  auf  den  inneren  Willen  sieht,  als  herrschende  an,  ohne  sie 
zu  teilen.  (Dass  sie  heutzutage  wirklich  noch  als  herrschende  bezeichnet 
werden  kann,  möchte  ich  bezweifeln.) 

*)  Dogm.  Jahrb.  Bd.  IV  S.  1 ff.,  Gesammelte  Aufsätze  S.  327  ff. 

4)  Vgl.  hierüber  Hartmann,  Dogm.  Jahrb.  Bd.  20  S.  14. 

6)  Zivilrechtliche  Erörterungen  I S.  17 — 23  1868,  welcher  allerdings  in 
der  Lehre  vom  Irrtum  nicht  weit  genug  geht  (8.  20);  vgl.  auch  im  Handb. 
des  Handelsrechts  Bd.  11  S.  407  und  nunmehr  dessen  Kritik  der  1.  Anfl.  dieser 
Schrift  in  der  Zeitschrift  für  Handelsrecht  Bd.  29  8.  314. 

*)  Über  Irrungen  im  Kontrahieren  IheringsJ.  XIV  S.  393  — 427,  vgl. 
hierzu  Graf  Pininski,  Tatbestand  des  Sachbesitzerwerbes  II  S.  425,  426. 

’)  In  gleichem  Sinne  äusserteu  sich  namentlich  Bähr  in  Iherings  dogm. 
Jahrb.  Bd.  14  S.  393ff.;  Kollier,  ebenda  Bd.  16  S.  325ff.  und  Bd.  18 
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sehende  Lehre  infolge  einer  unglücklichen  Fragestellung  mehr- 
mals über  das  richtige  Ziel  hinausgegangen.  Man  pflegte  näm- 
lich die  Frage  dahin  zuzuspitzen:  „Kommt  cs  auf  den  wirk- 
lichen Vertragswillen  oder  den  durch  äussere  Erklärungen 
liervorgerufenen  Schein  an?“  „Entscheidet  der  Wille  oder  die 
Willenserklärung?“  *) 

M.  a.  W.  „Nichtachtung  des  Zuverlässigkeitsbedürfnisses 
oder  Überschätzung  dieses  Bedürfnisses?“ 

Allerdings  war  es  eine  Übertreibung,  dass  man  ohne 
Quellenbeweis  der  Partei  auch  den  von  ihr  gar  nicht  verur- 
sachten Schein  einer  Willenserklärung  zurechnete,  z.  B.  den 
Aussteller  einer  nicht  von  ihm  fortgegebenen,  sondern  ihm  ent- 
wendeten Urkunde  dem  redlichen  Erwerber  haften  liess8). 
Man  übersah  ferner,  dass  da,  wo  das  Zuverlässigkeitsbedürfnis 
nicht  in  Frage  kommt,  z.  B.  bei  einem  von  der  Vertragsabrede 


S.  133  ff. ; Bekker,  ebenda  Bd.  22  S.  47  ff. ; jetzt  System  des  heutigen  Pan- 
dektenrechts II  S.  64  ff.;  Lenel  in  Iherings  dogm.  Jalirb.  Bd.  19,  Abkandl.  5. 
Vgl.  auch  Demelins,  Zeitschrift  für  das  Privat-  und  öffentliche  Recht 
Bd.  9 S.  320  ff.,  welcher  die  herrschende  Meinung  wenigstens  für  das  heutige 
Recht  nicht  für  angemessen  hält.  Eine  Vervollständigung  dieser  Literatur- 
zitate würde  uns  in  ein  uferloses  Meer  treiben.  Dass  der  Vertragsgenosse  des 
Irrenden  irgend  einen  Schutz  gegen  die  Unzuverlässigkeit  der  irrigen  Erklärung 
haben  muss,  wird  wohl  heutzutage  nirgends  bezweifelt;  vgl.  BOB.  S.  122. 

•)  Vgl.  Zitelmann,  Dogm.  Jahrb.  Bd.  16  S.  389. 

*)  Vgl.  Bähr,  Dogm.  Jahrb.  Bd.  14  8.  414.  Um  nicht  als  Vertreter 
derartiger  Übertreibungen  zu  gelten,  habe  ich  in  meinem  allgemeinen  Teile  des 
BOB.,  Berlin  1900  S.  464  Anni.  2,  die  Bitte  ausgesprochen,  meine  Ansicht  nicht 
mehr  als  „ Erklärungstheorie“  zu  bezeichnen;  Dernbnrg,  Das  bürgerliche 
Recht  des  Deutschen  Reichs,  § 10  Aum.  10,  fasst  diese  Bitte  mit  Unrecht  so 
auf,  als  schliesse  sie  eine  Meinuugsänderung  in  sich  und  nicht  bloss  eine 
Änderung  des  Namens  für  die  alte  Ausicht.  — Solche  allgemeine  Namen  für 
Rechtstheorieu,  wie  Willensdogma,  Erklärungstheorie  u.  dgl.,  haben  überhaupt 
den  Nachteil,  leicht  in  weiten  Kreisen  eine  falsche  Vorstellung  von  dem  allzu 
knrz  Bezcichneten  zu  verbreiten.  Will  man  meine  Ansicht  durchaus  benennen, 
so  bitte  ich  um  den  Namen  „Verkehrssicherheitstheorie“  oder  „ Zuverlässig- 
keitstheorie“. Als  echter  Vertreter  einer  Erklärungstheorie  ist  dagegen 
H.  v.  Holländer  anznsehen,  der  dem  „inneren  Willen“  einen  noch  geringeren 
Spielraum  zuspricht  als  der  Verfasser  tut  (Zur  Lehre  vom  „error“  nach 
römischen  Recht,  Habilitationsschrift,  Halle  a.  S.  1898),  im  übrigen  aber  im 
Kampfe  gegen  das  uneingeschränkte  Willensdogma  durchaus  mit  dem  Ver- 
fasser übereinstimmt. 

2*  • 
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abweichenden  übereinstimmenden  inneren  Willen  der  Kontra- 
henten und  bei  mehrdeutigen  Abreden,  der  innere  Wille  aller- 
dings den  entscheidenden  Ausschlag  gibt. 

Die  Hauptschwäche  der  richtigen  Ansicht  bestand  darin, 
dass  sie  die  Quellenexegese  und  die  philosophischen  Deduktionen 
der  Gegner  nicht  umzustürzen  vermocht  hatte.  Deshalb  richtet 
sich  im  folgenden  sogleich  der  Angriff  gegen  das  erste  dieser 
Bollwerke. 


II.  Terminologische  Missverständnisse 

a)  Das  Wort  eonsensns. 

§ 2. 

Das  Wort  consensus  bedeutet  in  unseren  Quellen  in  der 
Regel  keinen  inneren  Seelenvorgang,  sondern  einen  Tatbestand 
der  Aussenwelt,  nämlich  eine  einfache  oder  mehrfache  Über- 
einstimmungs-  oder  Zustimmungsäusserung. 

Die  Andeutung  Rovers,  dass  consensus  nicht  eine  inner- 
liche Willensiibereinstimmung  bedeute,  war  von  einer  gewichtigen 
Autorität  als  „ein  Auskunftsmittel  in  einer  üblen  Lage“  ohne 
weiteres  zurückgewiesen  worden '). 

Auch  die  Autorität  Dirkscns  lässt  sich  nicht  geradezu, 
wie  man  geglaubt  hat2),  gegen  die  herrschende  Meinung  in 
die  Wagschale  werfen. 

Dagegen  vertrat  die  neuere  romanistische  Jurisprudenz  mit 
Entschiedenheit  die  vom  Verfasser  angefochtene  Ansicht,  und 
zwar  vor  allen  Brinz,  der  das  consentire  vom  convenire 
grundsätzlich  sonderte 8). 


>)  Windscheid,  Archiv  für  zivilistische  Praxis  Bd.  63  S.  86.  Noch 
entschiedener  Zitelmann,  Itogm.  Jahrb.  Bd.  16  S.  425,  und  zustimmend 
ltcgelsberger  in  Endemanus  Handbuch  des  Handelsrechts  Bd.  II  § 241 
S.  495  Anm.  2. 

*)  Böver,  Über  die  Bedeutung  des  Willens  etc.  S.  41. 

»)  Pandekten  1.  Aufl.  S.  1391,  1400,  1401,  1402,  1403,  1413,  am  klarsten 
1574  § 359:  „Bei  dem  Vertrage  muss  der  mehrseitige  Wille:  1.  innerlich 
Ubereinstimmen  (consentire),  2.  äusserlich  Zusammentreffen  (convenire)“.  Hier- 
nach wird  also  trotz  der  1.  1 § 3 dig.  de  pactis  2,  14  die  Identität  der  Be- 
griffe consensus  und  conventio  bestritten;  n.  M.  Cnjacius  ad  titulum  de  spon- 
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Diese  Auffassung  des  consensus  als  einer  inneren  Willens- 
übereinstimmung hatte  sich  sogar  so  fest  eingenistet,  dass 
selbst  die  Gegner  der  herrschenden  Meinung  sie  nicht  an- 
tasteten •). 

Dabei  musste  der  Verfasser  von  vornherein,  um  nicht 
gegen  Windmühlen  zu  kämpfen,  hervorheben,  dass  es  nicht  das 
Wort  „Willensübereinstimmung“  oder  „Übereinstimmung“  war, 
gegen  welches  er  stritt8),  sondern  nur  die  von  Neueren  damit 
verbundene  Vorstellung  einer  inneren  Harmonie  psychologischer 
Zustände  (Willen  in  einem  anderen  Sinne). 

Diejenigen,  welche  sich  den  alten  Sprachgebrauch  des 
ßrissonius  bewahrt  haben,  den  nach  der  Meinung  des  Ver- 
fassers noch  Savigny  ausübt  und  der,  wie  nachgewiesen  werden 
soll,  direkt  aus  den  Pandekten  herstammt,  verstehen  unter  dem 


Balibns  op.  Neap.  1768  t.  I pag.  797,  t.  IX  pag.  73  ad  tit.  III,  2 Cod.  de  pactis. 
Auch  Forcellini  (totius  Latiuitatis  lexicon)  meint,  dass  consentire  der  Regel 
nach  (universim)  soviel  wie  convenire  sei.  — Im  Sinne  der  herrschenden 
Meinung  änsserte  sich  auch  Bruns  in  den  nachgelassenen  Pandektenfrag- 
meuten. Kleinere  Schriften  Bd.  II,  Weimar  1882  , 8.  453  , 473.  — Ähnlich 
auch  Hesse  in  den  dogm.  Jabrb.  Bd.  15  S.  74. 

')  So  namentlich  Schlossmanu,  Vertrag  8.  33<i.  Eben  deshalb  ge- 
langte er  zu  dem  Entschlüsse,  in  dieser  Frage  den  Quellen  eine  entscheidende 
Bedeutung  abzusprechen. 

*)  Namentlich  das  letztere  Wort  bezeichnet  vielfach  auch  eine  äussere 
Übereinstimmung  mehrerer  Personen  in  ihren  Erklärungen,  ein  Übereinkommen 
(vgl.  Georges,  lexicon  s.  v.  consensus:  Übereinstimmung,  Einstimmigkeit, 
Teilnahme;  Merguet,  Lexikon  zu  den  Reden  des  Cicero,  zu  consensus: 
Übereinstimmung,  Einmütigkeit  [?],  Einverständnis,  Verabredung).  Das  Wort 
„stimmen*  hat  nun  einmal  sowohl  eine  aktive  als  auch  eine  passive  Bedeu- 
tung, es  bedeutet  bald  „seine  Stimme  abgeben“  (so  namentlich  als  „Zustim- 
mung* oder  „Beistimmung*),  bald  die  Eigenschaft  eines  Gegenstandes, 
vermöge  deren  er  mit  einem  andern  gleichartig  ist  oder  doch  iu  einem  har- 
monischen Verhältnisse  steht  (so  namentlich  als  „Übereinstimmung“).  Diese 
Doppeldeutigkeit  mag  nicht  wenig  dazu  beigetragen  haben,  die  beiderseitige 
Zustimmung  (consensus)  mit  einer  beiderseitigen  inneren  Übereinstimmung  zu 
verwechseln,  zumal  auch  im  Lateinischen  das  Wort  consensus,  jedoch  nur  bei 
Unpersönlichen  und  in  übertragener  Bedeutung,  eine  Harmonie  bezeichnet 
(vgl.  Forcellini,  lexicon,  dessen  Zitate  übrigens  nicht  zuverlässig  sind,  bei 
consensus  sub  translate).  Vgl.  jetzt  das  vocabularium  jurisprudentiae  Romanae 
snb  voce  consentire  und  consensus,  nach  dem  beide  Worte  bald  eine  communis 
voluutas,  bald  eine  Beistimmuug  (asseusus,  ratihabitio)  bezeichnen. 
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beiderseitig  übereinstimmenden  Willen  eben  die  beiden  Äusse- 
rungen oder  richtiger  die  bei  ihrer  Abgabe  ersichtlichen 
Gedanken.  Wenn  sie  consensus  mit  Willensübereinstimmung 
übersetzen,  so  ist  dies  in  ihrem  Sinne  nicht  falsch,  sondern 
kommt  der  Ansicht,  für  die  der  Verfasser  eintritt,  sehr 
nahe.  Auch  wird  man  ihnen  wohl  den  altehrwürdigen 

Sprachgebrauch  nicht  verwehren  dürfen  noch  können.  Wenn 
der  Verfasser  ihn  vermeidet,  so  geschieht  es  nur,  weil  die 
Erfahrung  gelehrt  hat,  dass  er  zu  Missverständnissen  hin- 
führt. 

Dass  die  „Willensübereinstimmung“  im  Sinne  der  zur  Zeit 
der  ersten  Auflage  herrschenden  Meinung  dagegen  unter 
„Willen“  nicht  den  bei  der  Parteiäusseruug  ersichtlichen  Ge- 
danken, sondern  innere  Scelenvorgänge  verstand,  darüber  liessen 
die  angezogenen  Bemerkungen  von  Windscheid,  Bruns,  Brinz 
und  Zitelraann  keinen  Zweifel  übrig.  Letzterer  bezeichnete  den 
Willen,  um  dessen  Übereinstimmung  es  sich  bei  dem  Konsense 
handeln  sollte,  geradezu  als  „Absicht“,  Dernburg1)  als 
„Vorsatz“. 

Allerdings  ist  auch  eine  andere  Übersetzung  des  Wortes 
consensus  weit  verbreitet,  welche  mit  der  herrschenden  Meinung 
in  schroffem  Widerspruche  steht,  nämlich  die  Bezeichnung  des 
consensus  als  eine  „Willenseinigung“  *). 

Einigung  und  Übereinstimmung  sind  aber  zweierlei,  die 
erstere  bezeichnet  die  Tatsache  des  vorübergehenden  Er- 
eignisses der  beiden  Willensäusserungen,  die  letztere  einen 
bleibenden  Zustand,  eine  Willensstimmung.  Trotzdem  legen 
die  genannten  Schriftsteller,  welche  in  solcher  Weise  von  der 
üblichen  Übersetzung  des  Wortes  consensus  abwcichen,  selbst 
hierauf  keinerlei  Gewicht,  so  dass  es  beinahe  scheint,  als  ob 

')  Lehrbuch  des  preussisehen  Privatrechts  § 94. 

*)  So  Kühn  in  den  dogm.  Jahrb.  Bd.  16  S.  40  Anm.  1:  „Willeuseini- 
gnng“  nicht  „Willensübereinstimmung“  S.  44,  ferner  heisst  es  dort,  der  con- 
sensns  sei  eine  .zwei  gleichen  Willen  entsprechende  Äusserung“ ; vgl.  ferner 
Regelsberger  in  Endemanns  Uamlb.  des  Handelsrechts  Bd.  2 S.  403  Nr. IV : 
„Der  Vertrag  entsteht  aus  der  Einigung  des  rechtsgeschäftlicheu  Willens 
beider  Parteien  (consensus)“.  Die  Bedeutung  des  Wortes  .Einigung“  im 
BGB.  ist  bekannt,  ebenso  der  Streit,  der  sich  daran  heftet. 
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sie  den  Unterschied  zwischen  Willenseinigung  und  Willens- 
übereinstimmung nicht  für  irgendwie  wesentlich  halten1).  Daraus 
folgt,  dass  durch  eine  blosse  Vertauschung  der  üblichen  Termi- 
nologie mit  anderen  ähnlichen  Ausdrücken  wenig  getan  ist; 
wichtiger  ist  eine  sachliche  Berichtigung  der  ihr  zugrunde  ge- 
legten Vorstellungen. 

Ohne  eine  solche  lässt  sich  ein  Teil  der  das  Wort  Con- 
sensus oder  consentire  enthaltenden  Stellen  gar  nicht  über- 
setzen. 

Hierbei  steht  in  erster  Linie  die  1.  7 § 19  dig.  de  pactis 
214  (Ulpianus): 

hodie  tarnen  ita  demum  pactio  hujusmodi  creditoribns  obest, 
si  convenerint  in  unum  et  communi  consensu  declaraverint,  quota 
parte  debiti  contenti  sint. 

Die  Gläubiger  sollen  hier  erklären,  was  sie  wollen,  und 
zwar  durch  einen  consensus.  Es  heisst  nicht  consensum 
declaraverint,  sondern  consensu  declaraverint8). 

Consensus  bedeutet  also  unzweifelhaft  hier  ein  Erklärungs- 
mittel,  es  bedeutet  nicht  dasjenige,  was  die  Gläubiger  wollen, 
(sc.  quota  parte  debiti  contenti  sint),  sondern  dasjenige,  wo- 
durch sie  au  den  Tag  legen,  dass  sie  es  wollen,  also  nicht  Ge- 
danken oder  Absichten,  sondern  Worte  oder  konkludente 
Handlung.  Durch  eine  innere  Willensübereinstimmung  kann 
man  nicht  erklären,  sondern  man  kann  höchstens  eine  innere 
Willensübereinstimmung  mit  irgend  einem  Gedanken  des  anderen 
Teiles  durch  ein  äusseres  Verhalten  erklären3). 


')  Besonders  wichtig  ist  dies  jetzt  für  das  BGB.,  insoweit  die  Frage 
auftauebt,  ob  das  „Einigseiu“  (§§516,929  BGB.)  sich  mit  dem  „Eiuiggcwordeu- 
seiu“  deckt.  Streng  genommen  besagt  es  teils  mehr,  teils  weniger.  Mehr, 
weil  es  ein  inneres  Einverständnis  neben  der  Erklärung  verlangt,  weniger, 
weil  es  diese  letztere  nicht  verlangt. 

J)  Vgl.  auch  die  Redewendung  consensu  terminata  in  der  cst.  13  pr. 
C'od,  de  transact.  2,  4.  Hiernach  erweist  sich  der  viel  verbreitete  Ausdruck 
„Konsenserklärung“  als  wenig  glücklich.  Was  man  mit  diesem  Worte  be- 
zeichnet, das  nennen  die  Quellen  einfach  consensus  oder  consentire.  Besser 
wäre : „Konsensualerklärung“. 

’)  Eitelmann  behauptet  (Dog.  Jabrb.  Bd.  16  S.  425),  dass  in  der  1.  7 
§ 19  cit.  consensus  und  Erklärung  als  getrennte  Momente  nebeneinander  ge- 
stellt sind.  Allerdings,  aber  auf  die  Art  der  Nebeueinanderstellung  kommt 
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Consensus  heisst  hier  also  auf  alle  Fälle  nur  „eine  Er- 
klärung de9  Einverständnisses  mit  einer  Festsetzung“. 

Schon  diese  einzige  Stelle  würde  für  sich  allein  die  An- 
sicht des  Verfassers  dahin  erweisen,  dass  wir  berechtigt  sind, 
überall  da,  wo  aus  einer  Quellenstelle  nicht  mit  Bestimmtheit 
hervorgeht,  in  welchem  Sinne  das  Wort  consensus  gebraucht 
ist,  und  nur  seine  Übersetzung  durch  „Willenserklärung“  oder 
„Beistimmung“  ein  befriedigendes  Ergebnis  zur  Folge  hat, 
diese  letztere  Interpretation  anzuwenden.  Es  finden  sich 
jedoch  auch  noch  mehrere  Stellen,  welche  das  gewonnene  Re- 
sultat durchaus  unterstützen.  Betrachten  wir  zunächst  1.  26 
§ 1 dig.  de  pignoribus  20,  1 (Modestinus) : 

Pater  Sejo  emancipato  filio  facile  persnasit,  ut,  quia  mutuam 
quantitatem  acciperet  a Septicio  creditore,  chirographum  per- 
scriberet  sua  manu  filius  eius,  quod  ipse  impeditus  esset  scribere, 
sub  commemoratione  domus  ad  filium  pertinentis  piguori  dandae: 
quaerebatur,  an  Sejus  iuter  cetera  bona  etiam  hanc  domum 
jure  optimo  possidere  possit,  cum  patris  se  hereditate  ab- 
stinuerit,  nec  metuiri  (Mommsen  metuere?)  ex  hoc  solo,  quod 
mandante  patre  manu  sua  perscripsit  instrumentum  chirographi, 
cum  neque  consensum  suum  äccomodaverat  patri  aut  signo  suo 
aut  alia  scriptura. 

Der  Sohn  ist  hier  nur  Schreibwerkzeug,  gibt  also  keine 
eigene  Verpfändungserklärung  ab,  sondern  zeichnet  die  Äusse- 
rung des  nichtberechtigten  Vaters  auf. 

Hier  wird  also  ausdrücklich  das  Fehlen  einer  Erklärung 
durch  Untersiegelung  oder  Unterschrift  als  mangelnder  con- 
sensus bezeichnet.  Nicht  ein  inneres  Einverständnis  wird  ver- 
misst, sondern  eine  Erklärung  des  Einverständnisses1).  Nur 


es  an.  Dass  hier  consensus  nachher  mit  voluntas  vertauscht  wird  (praetor 
decrcto  suo  sequetnr  majoris  partis  voluntatem),  verschlägt  nichts,  da  voluntas 
in  dieser  Stelle  schlechterdings  nur  den  erkennbaren  Willen  bedeuten  kann  , 
das  Gegenteil  würde  das  widersinnige  Resultat  ergeben,  dass  der  Wille  der 
Gläubiger  nicht  erklärt  zu  werden  brauchte. 

')  Wahrscheinlich  war  sogar  der  Sohn,  der  im  Namen  seines  Vaters  die 
Schnldnrkunde  schrieb,  mit  der  darin  enthaltenen  Verpfändung  einverstanden 
Trotzdem  aber  band  ihn  dies  nicht,  da  er  sein  Einverständnis  nicht  erklärte. 
In  der  Urkunde  sprach  nur  der  Vater,  nicht  der  Sohn.  Daher  würde  auch 
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eine  solche  konnte  der  Sohn  scriptum  accommodare,  nicht 
aber  einen  inneren  Seelenvorgang. 

Noch  entscheidender  ist  das  in  der  angegebenen  Stelle 
Folgende: 

Modestinns  respondit:  cum  sua  manu  piguori  domum  suam 
futnram  Sejns  scripserat;  consensum  ei  obligationi  dedisse 
manifestum  cst. 

Von  einem  dare  irgend  eines  Gegenstandes  kann  doch  ver- 
nünftigerweise nur  die  Rede  sein,  wenn  derselbe  etwas  in  der 
Aussenwelt  Wahrnehmbares,  eine  Beistimmung,  und  nicht  bloss 
ein  innerer  Seelenzustand,  eine  Übereinstimmung,  ist ').  Auch 
im  Deutschen  kann  mau  niemals  von  dem  Abgeben  eines  innern 
Willens,  einer  Übereinstimmung,  sondern  nur  von  demjenigen 
einer  Erklärung  oder  einer  Beistimmung2)  reden.  So  sprechen 
wir  denn  auch  von  Konsenserteilungen,  z.  B.  dem  Geben  eines 
Konsenses  zur  Ehe  oder  des  Agnatenkonsenses  zur  Belastung 
des  Lehens,  ja  sogar  von  schriftlichen  Konsensen!  Einen 
inneren  Seelenvorgang  können  wir  damit  schlechterdings  nicht 
meinen. 

Doch  wir  wollen  uns  nicht  in  den  modernen  Sprach- 
gebrauch verirren,  sondern  bei  den  Quellen  bleiben.  Dort 
finden  wir  ferner:  1.  25  § 17  dig.  fam.  ercisc.  10,  2 (Paulus): 
Si  incerto  homine  legato  et  postea  defuncto  legatario 
aliquis  ex  heredibus  legatarii  non  consentiendo  impedierit 
legatum,  is  qui  impedit,  hoc  judicio  ceteris  quanti  intersit 
eorum  damnabitur. 


§ 182  BGB.  in  einem  solchen  Falle  nicht  ohne  weiteres  anwendbar  sein. 
Nach  BGB.  geuflgt  freilich  auch  die  dem  Vater  gegebene  Zustimmung,  aber 
auch  diese  ist  hier  nicht  zweifellos. 

*)  Die  Redewendung  consensum  dedisse  wiederholt  sich  in  der  1.  9 pr. 
dig.  quibus  modis  pignus  20,  6 (Modestiuus). 

’)  Pie  erste  Auflage  redete  Überall  von  „Zustimmung“,  wo  die  zweite 
den  farbloseren,  aber  doch  wohl  kaum  missverständlichen  Ausdruck  „Bei- 
stimmuug“  verwendet.  Es  erklärt  sich  dies  daraus,  dass  das  BGB.  das  Wort 
„Zustimmung“  in  dem  § 182  ff.  zu  einem  technischen  Ausdrucke  geprägt  hat, 
dessen  Umfang  geringer  ist,  als  er  ihm  in  der  gemeinen  Redeweise  zukommt; 
vgl.  des  Verfassers : „Allg.  Teil  des  BGB.“,  Berlin  1900  S.  334  ff. ; vgl.  aber 
auch  § 1183  BGB.,  wo  die  Zustimmung  von  der  Vertragspartei  ausgeht, 
nicht  von  einem  Dritten. 
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Nicht  durch  ein  inneres  Meinen  und  Denken,  sondern 
durch  sein  äusseres  Verhalten  macht  liier  der  Erbe  des  Le- 
gatars Schwierigkeiten,  d.  h.  non  consentiendo. 

Wenn  wir  bisher  Redewendungen  vorfanden,  welche  gar 
keinen  Sinn  ergeben,  sobald  sie  das  Wort  consensus  als  eine 
innere  Seelenregung  oder  Seelenstimmung  deuten,  so  kommen 
wir  jetzt  zu  einer  Reihe  von  Quellenstellen,  welche  im  Gegen- 
teile nach  der  angefochtenen  Ansicht  einen  gar  nicht  misszu- 
verstehenden Sinn  ergeben,  nur  freilich  einen  solchen,  welcher 
ebenso  offenbar  falsch  ist,  wie  er  sich  durch  Klarheit  aus- 
zeichnet. 

Der  Verfasser  meint  alle  diejenigen  Stellen,  welche  an  den 
consensus  oder  den  nudus  consensus  Rechtsfolgen  ankuüpfen. 
Sie  geben  uns  einen  geradezu  durchschlagenden  Beweisgrund, 
der,  zwar  schon  früher  bemerkt1),  jedoch  nicht  zu  einer  Be- 
richtigung der  üblichen  Quellenexegese  verwertet  worden  ist. 

Wenn  der  consensus  in  der  Tat  die  innere  Harmonie 
zweier  Absichten  wäre,  oder  zwei  innere  Seelen regungen  be- 
zeichuete,  so  würden  wir  annehmen  müssen,  dass  überall  da, 
wo  der  nudus  consensus  rechtliche  Folgen  haben  soll,  die 
Willenserklärungen  völlig  überflüssig  sind.  Wollte  man  hier- 
nach z.  B.  die  1.  52  § 9 dig.  de  obligat,  et  actionibus  44,  7 
(Modestin  us): 

Etiam  nudus  consensus  sufficit  obligationi,  qmunvis  verbis 
hoc  exprimi  possit, 

und  die  ihr  sehr  ähnliche  1.  1 dig.  locati  conducti  19,  2: 

Locatio  et  conductio,  cum  naturalis  sit  et  omnium  gentium, 
non  verbis,  sed  conseusu  contrahitur,  sicut  emptio  et  venditiu 
beim  Worte  nehmen,  so  würde  man  zu  dem  zweifellos  falschen 
Ergebnisse  gelangen,  dass  ein  gültiger  Kauf  daun  vorliegt, 
wenn  A dem  B sein  Haus  für  1000  Mark  zu  verkaufen,  dieser 
es  für  einen  solchen  Preis  zu  erwerben  entschlossen  ist,  beide 
aber  ihre  Absicht  sich  gegenseitig  noch  gar  nicht  mitgeteilt 
haben. 

Es  unterliegt  übrigens  keinem  Zweifel,  dass  diese  Stellen 
mit  dem  Gegensatz  des  contrahi  verbis  und  des  nudus  con- 

')  v.  Schlussmann,  Der  Vertrag  S.  58. 
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sensus  nur  besagen  wollen,  dass  zu  den  Konsensualverträgen 
nicht  schlechterdings  wie  zur  Stipulation  ein  in  eine  wörtliche 
Form  gekleideter  Consensus  nötig  sei  (vgl.  1.1  § 3 dig.  de 
pactis  2,  14  in  fine  (Ulpianus):  nara  et  stipulatio  quae  verbis 
fit,  nisi  habeat  consensum,  nulla  est),  sondern  auch  ein  form- 
loser Konsens  beider  Teile  genüge.  Offenbar  kann  auch  hier 
unter  dein  Konsens  nicht  die  innere  Willensübereinstiinmung 
gemeint  sein;  denn  diese  genügt  nicht. 

Dass  diese  Auslegung  der  1.  1 cit.  richtig  ist,  wird  über- 
dies bestätigt  durch  1.  2 § 1 dig.  de  oblig.  et  act.  44,  7 (Gajus): 

Ideo  autem  istis  modis  (bei  den  Konsensualkontrakten) 
consensu  dicimus  Obligationen!  contrahi,  quia  neque  verborum, 
neque  scripturae  nlla  proprietas  desideratur,  sed  sufficit  eos, 
qui  negotia  gerunt,  consentire. 

Als  der  Gegensatz  des  consensus  ist  hier  nicht  die  „Er- 
klärung“ gedacht,  sondern  eine  solche  Erklärung,  welche 
eigentümlichen  Erfordernissen  (proprietas)  der  Form  unterliegt. 

Ähnlich  steht  es  mit  1.  55  dig.  de  obligationibus  et  actio- 
nibus  44,  7 (Javolenus)  ’): 

In  omnibus  rebus,  quae  dominium  transferunt,  concurrat 
oportet  affectus  ex  ntraque  parte  contrahentium:  nam  sive  ea 
veuditio  sive  donatio  sive  conductio  sive  quaelibet  alia  causa 
contrahendi  fuit,  nisi  animus  utriusque  consentit,  perduci  ad 
effectum  id  qnod  inchoatur,  non  potest. 

Hier  würde  wohl  Javolenus  das  Erfordernis  der  Erklärung 
nicht  haben  verschweigen  können,  wenn  nicht  eben  consensus 
schon  die  Erklärung  bedeutete;  deun  die  Stelle  will,  wie  es 
scheint,  alles  aufzählen,  was  zu  der  Perfektion  des  Vertrages 
gehört.  Sehr  charakteristisch  ist  hier  übrigens  die  Entgegen- 
stellung des  inneren  Vertragswillens  (affectus)  und  der  äusseren 
Erklärung.  Ersterer,  der  beiderseitige  affectus  (die  herrschende 
Meinung  würde  hier  statt  dieses  Ausdruckes  das  Wort  „con- 
sensus“ zu  erwarten  geneigt  sein),  genügt  nicht,  er  muss  con- 

')  Vgl  über  die  anbegründete  Einschränkung  dieser  Stelle  durch  die 
Glosse  Zitelmaun,  Irrtum  und  Rechtsgeschäft  S.534.  Derselbe  (Dogm.  Jahrh. 
Bd.  16  S.  425)  zitiert  diese  Stelle  für  seine  Ansicht,  und  ihr  Sinn  ist  in  der 
Tat  nicht  ausser  Zweifel.  Die  erste  Auflage  hob  die  Bedenken,  welche  diese 
Steile  erweckt,  allerdings  wohl  nicht  genügend  hervor. 
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currere  *),  d.  h.  beiderseits  aus  dem  Inneren  hinauswirken  und 
draussen  in  einem  Berührungspunkte,  der  beiderseitigen  Unter- 
werfung unter  dieselbe  Vertragsbestiminung,  Zusammentreffen. 
Wenn  das  Wort  consentire,  welches  sonst  immer  auf  die  Kon- 
trahenten selbst  angewandt  wird,  hier  ausnahmsweise  von  ihrem 
zu  der  Erklärung  treibenden  animus  gebraucht  ist®),  so  ist  dies 
nur  bildlich  zu  verstehen  und  einen  Schluss  auf  die  gewöhnliche 
Bedeutung  des  Wortes  wird  man  daraus  ebensowenig  entnehmen 
dürfen,  wie  man  etwa  aus  der  deutschen  Redensart,  dass  das 
Herz  einer  Person  für  eine  andere  spreche,  die  Behauptung 
würde  herleiten  können,  dass  das  Wort  „Sprechen“  grundsätz- 
lich eine  innere  Empfindung  bedeute3). 

Dass  consensus  in  der  Regel  die  äusseren  Erklärungs- 
akte bezeichnet,  folgt  aber  nicht  bloss  aus  denjenigen  Stellen, 
welche  von  einem  nudus  consensus  reden,  sondern  vom  Stand- 
punkte der  herrschenden  Meinung  müssen  wir  es  überhaupt  als 
höchst  auffällig  betrachten,  dass  in  unseru  Rechtsquellen  bei 
den  Konsensualverträgen  und  den  pacta  einer  Hauptvoraus- 
setzung der  Gültigkeit,  der  Erklärung  der  Willen,  nirgends  be- 
sonders gedacht  ist1).  Überall  muss  die  herrschende  Meinung 
dies  Erfordernis  in  die  Stellen  hineininterpretieren.  In  welcher 
andern  Lehre  hätten  sich  wohl  die  klassischen  Juristen  so  un- 
genau ausgedrückt,  dass  sie  die  Festsetzung  eines  Haupt- 
erfordernisses wichtiger  rechtlicher  Wirkungen  der  Phantasie 
des  Lesers  zur  Ergänzung  überlassen  hätten? 

So  bedeutet  z.  B.  in  der  1.  37  dig.  pro  socio  17,  25)  (Pom- 
ponius): 

*)  Das  currere  ist,  wie  das  deutsche  „Fliessen“,  eiu  üblicher  tropischer 
Ausdruck  für  das  Fortscbreiten  einer  Eede;  vgl.  Horntius,  sat.  üb.  I 10,  9. 
Est  brevitate  opus,  ut  currat  seutentia. 

•)  Dass  der  beiderseits  zum  Konsense  treibende  auimus  in  sich  immer 
denselben  Gedanken  enthalten  müsse,  wie  er  in  der  beiderseits  anerkannten 
Erklärung  steckt,  davon  steht  in  der  Stelle  kein  Wort, 

')  Vielleicht  deutet  übrigens  auch  hier  animus  auf  die  rechtserheblicheu, 
d.  li.  gegenseitig  erkennbar  gemachten  Gedanken  hiu. 

4)  Vgl.  I.  4 pr.  dig.  de  pignor.  20,  1,  1.  1 §2  dig.  de  contrah.  emptione 
18,  1 (welche  Zitelmann,  Dogin.  Jabrb.  Bd.  IG  S.  425,  mit  Unrecht  fiir  sich 
zitien),  1.  8 pr.  dig.  de  transact,  2,  15,  Gajus  III  §§  89,  119,  135,  153,  154  a. 

J)  Vgl.  Zitelmann,  Dogm.  Jabrb.  Bd.  16  S.  424. 
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Plane  si  hi,  qui  sociis  heredes  exstiterint,  animura  inierint 
societatis  in  ea  liereditate,  novo  consensu  quod  postea 
gesserint  efficitur  ut  in  pro  socio  actiouem  deducatur 
consensus  sicherlich  die  Abrede,  in  welcher  das  animum1) 
societatis  inire  zutage  tritt,  nicht  aber  einen  innern  Seelen- 
znstand;  denn  durch  welches  sonstige  Wort  wäre  hier  wohl 
die  erforderliche  Tatsache  der  Erklärung  angedeutet? 

Wenn  endlich  Leo  in  c.  10  Cod.  de  contrah  et  committ. 
stipul.  8,  37  (38)  bestimmt: 

„Omnes  stipulationes,  etiamsi  non  sollemnibus  vel  directis, 
sed  quibuscumque  verbis  pro  consensu  contrahentium 
compositae  sint,  legibus  cognitae  suam  habeant  firmi- 
tatem“, 

so  wird  doch  das  pro  consensu  wohl  nichts  anderes  bedeuten, 
als  dass  beliebige  Worte  zu  den  erforderlichen  Stipulations- 
erklärnngen  genügen,  sofern  nur  beide  Teile  sich  mit  diesen 
Worten  einverstanden  erklärt  haben. 

Man  beachte  ferner  die  lex  48  dig.  de  obligationibus  et 
aetionibus  44,  7 (Paulus): 

In  quibuscumque  negotiis  sermone  opus  non  est  sufficiente 
consensu,  iis  etiam  surdus  intervenire  potest,  quia  potest 
intelligere  et  consentire,  veluti  in  locationibus  conductio- 
nibus  emptionibus  et  ceteris. 

Dass  mit  dem  consentire  die  Äusserung  im  Gegensätze  zu 
dem  innern  Bewusstsein  (intelligere)  bezeichnet  werden  soll, 
erscheint  um  so  wahrscheinlicher,  als  auch  hier  schlechterdings 
die  Fähigkeit  des  surdus  zu  Willensäusserungen  hätte  hervor- 
gehoben werden  müssen,  wenn  nicht  schon  das  Wort  consentire 
auf  dieselbe  hindeutete;  denn  dass  auch  der  surdus  nicht  ohne 
jede  Willensäusserung  kontraktlich  haftbar  werden  kann,  be- 
darf wohl  keiner  besonderen  Hervorhebung. 

Man  wende  nun  nicht  etwa  ein,  dass  man  sich  in  allen 
diesen  Stellen  zu  der  erforderten  innern  Willensübereinstimmung, 
die  angeblich  consensus  heisst,  die  Willensäusserung  als  selbst- 
verständlich hinzudenken  müsse.  Den  Inhalt  der  Rechtssätze 


’)  Auch  dieser  aniinns  deutet  wohl  auf  die  Absicht  hin,  die  in  ihrer 
neuen  Ahrede  zutage  tritt  und  der  sie  sich  unterwerfen. 
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haben  wir  nicht  durch  unsere  souveräne  Denktätigkeit,  sondern 
durch  Einsicht  der  Quellen  festzustellen.  Der  Verfasser  teilt 
hier  ganz  den  vielleicht  rigorosen,  aber  jedenfalls  sachgemässen 
Standpunkt  Zitelinanns l),  welcher  a.  a.  0.  die  Behauptung 
zurückweist,  dass  überall,  wo  die  Quellen  vom  Willen  reden, 
die  nicht  erwähnte  Erkennbarkeit  des  Willens  zu  subintelli- 
gicren  sei,  weil  man  eben  in  der  Wissenschaft  nicht  ohne 
weiteres  etwas  subintelligieren  darf.  Mit  derselben  Ent- 
schiedenheit widersprechen  wir  aber  auch  der  Annahme  der 
herrschenden  Meinung,  dass  zu  dem  nach  ihrer  Ansicht  be- 
zeugten Erfordernisse  der  Willensübereinstimmung  dasjenige 
der  Erklärungen  hinzuzudenken  sei.  Da  vielmehr  zu  einem 
gültigen  Vertrage  jedenfalls  zwei  übereinstimmende  Erklärungen 
gehören  und  die  Quellen  nur  den  consensus  zweier  Personen 
als  Erfordernis  der  Konsensualverträge  und  der  pacta  anf- 
führen,  da  aber  eine  blosse  Willensübereinstimmung  ohne 
Erklärung  keinesfalls  zu  der  Erzeugung  der  Vertragsfolgen 
genügen  kann,  so  bleibt  schlechterdings  nichts  übrig,  als  in 
dem  consensus  der  beiden  Parteien  die  beiden  Erklärungen 
mit  inbegriffen  zu  sehen. 

Das  würde  freilich  anders  sein,  wenn  in  der  Tat  die  oben 
erwähnte  Ansicht  von  Brinz8),  nach  welcher  neben  dem  con- 
sensus (Willensübereinstimmung)  auch  noch  eine  conventio  (Er- 
klärungsübereiustimmung)  als  Erfordernis  eines  Vertrages  auf- 
gestellt sein  soll,  sich  halten  Hesse.  Allein  fast  nirgends  wird 
neben  dem  Konsense  noch  die  conventio  als  ein  Zweites  er- 
fordert, und,  wem  die  oben  zitierte  Autorität  des  Cujacius8) 
nicht  genügen  sollte,  um  davon  überzeugt  zu  sein,  dass  bei  jedem 
consensus  mutuus  duorum  in  idem  eine  conventio  vorlag,  der  wird 
nach  den  Worten  der  1.  1 § 3 dig.  de  pactis  2,  14  (Ulpianus): 
nam  sicuti  convenire  dicuntur,  qui  ex  diversis  locis  in  unnm 
colliguntnr  et  veniunt,  ita  et  qui  ex  diversis  animi  motibus 
in  unum  consentiunt 
daran  kaum  zweifeln  können  il). 


’)  Dogm.  .1  all rb.  IM.  16  Heft  3 S.  426. 

’)  Pandekten  S.  1574. 

*)  Opera  Ncapoü  1758  t.  I p.  797  c.  Sic  enim  existimo,  idem  kaec  omnia 
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Auffallend  bleibt  freilich  lex  3 de  pollicitationibus  50,  12 
(Ulpianus): 

Pactum  est  duorum  Consensus  atque  conventio,  pollicitatio 
vero  offerentis  solius  promissum  *). 

Das  Wort  atque  verbindet  freilich  oft  Synonyma. 

Vgl.  Ennius  bei  Gellius  XIX  cap.  10  § 12:  mentem 
atque  animtim  delectat  sunm, 

und  Cicero,  oratio  pro  Flacco  init.  cap.  1 : gravissimo 
atque  acerbissimo  rei  publicae  casu. 

In  der  1.  1 § 3 cit.  hat  es  aber  mit  dem  atque  wohl  eine  ganz 
besondere  Bewandtnis.  Es  wird  nämlich  betont,  dass  die  pollici- 
tatio  allenfalls  eine  conventio  darstelle,  aber  nicht  einen  duorum 
consensus  enthalte,  das  pactum  aber  beides  in  sich  schliesse 8). 

Dies  widerspricht  allerdings  der  allgemeinen  Ansicht. 
Diese  ist  aber  aufzugeben.  Die  bisher  vertretene  Übersetzung 
des  Wortes  consensus  löst  nämlich  auch  die  Rätsel,  die  sich  an 
den  Begriff  der  römischen  pollicitatio  anheften3). 

Solange  man  im  consensus  die  Übereinstimmung  zweier 
innerer  Willen  sah,  erschien  es  unbegreiflich,  weshalb  Ulpian 
bei  der  pollicitatio  einen  consensus  duorum  verneinte  (1.  3 dig. 
de  pollicitationibus  50, 12  cit.).  Ein  inneres  Einverständnis  der 
Beteiligten  lag  doch  jedesmal  vor,  wenn  das  Pollieitations- 
vcrsprechen  angenommen  war.  Dies  war  aber  doch  sicherlich 
fast  immer  der  Fall,  selbst  dann,  wenn,  wie  man  irrigerweise 
zu  behaupten  pflegt,  die  Annahme  der  pollicitatio  rechtlich 


posse,  pactum,  depectionem,  pactionem,  placitum,  pactum  et  conventum,  pactum 
nudum,  pactum  et  consensum,  pactum  et  coudictum. 

')  Die  Erläuterung  dieser  Stelle  in  der  ersten  Auflage  befriedigt  den 
Verfasser  nicht  mehr.  War  jeder  couscnsus  dnornm  eine  conventio,  so  folgt 
daraus  noch  nicht,  dass  jede  conventio  einen  consensus  duorum  enthielt. 

’)  Siehe  oben  S.  20  Anm.  3 Uber  die  Ansicht  von  ßrinz,  die  hiernach 
doch  einen  richtigen  Kern  enthält.  Consensus  (Beistimmungen)  sind  die  Willens- 
äusserungen, conventio  (Zusammenkommen)  ist  ihr  Austausch.  Beides  ist 
also  doch  nicht  völlig  identisch  (anders  die  erste  Auflage). 

*)  Diese  Ausführung  fehlte  noch  in  der  ersten  Auflage.  Um  die  Kritik 
der  herrschenden  Poliicitationslchre  haben  sich  besonders  verdient  gemacht 
Schlossmann,  Der  Vertrag  S.  148 ff.,  und  Regelsberger  in  den  Göttinger 
Festgaben  fiir  Ihcring,  Leipzig  1892,  Deicbert,  S.  59  ff.  (weitere  Literatur 
siehe  bei  Kipp-Windscheid  II  § 304  Anm.  3a). 
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nicht  notwendig  gewesen  wäre.  — (Ein  merkwürdiges  Recht, 
das  die  Annahme  da  für  überflüssig  erklärt  haben  soll,  wo  sie 
doch  tatsächlich  nahezu  immer  zu  erfolgen  pflegte!!)  Viel 
wahrscheinlicher  ist  jedoch,  dass  die  Römer  bei  den  einzelnen 
pollicitationes  jedesmal  Annahmeakte  erwarteten,  und  das  Ganze 
daher  conventio  nannten.  Deshalb  war  eine  solche  conventio 
aber  doch  noch  nicht  ein  consensus  duorum,  kein  doppeltes 
rechtlich  bindendes  Einverständnis,  keine  rechtserheb- 
liche doppelte  Beistimmung  einer  jeden  Partei  zur  Äusserung 
der  andern.  Ein  offerentis  solius  promissum  ist  ein  von  seiten 
eines  Ungebetenen  freiwillig  erteiltes  Versprechen  im  Gegen- 
satz zu  promissio  des  interrogatus  (stipulatio),  qui  nihil  offert, 
und  zu  der  promissio  utriusqne  partis  (dem  gegenseitigen  Ver- 
sprechen)1). Dem  freiwillig  angebotenen  Geschenk  fehlt  auf 
seiten  des  Versprechenden  zwar  nicht  das  placitum,  wohl  aber 
der  rechtserhebliche  consensus.  Ein  rechtsnotwendiges  Einver- 
ständnis erklärt  er  nicht,  weder  mit  einer  vorhergegangenen 
Frage,  noch  auch  mit  einem  nachfolgenden  Gegen  versprechen. 
Zn  der  blossen  Annahme  bedarf  es  jedenfalls  keines  besondern 
vorherigen  Einverständnisses  des  Anbietenden.  Allerdings  kann 
man  auch  vom  Urheber  des  einseitigen  Versprechens  sagen, 
dass  er  mit  der  späteren  Annahme  ebenso  einverstanden  sei, 
wie  es  der  Urheber  des  gegenseitigen  Versprechens  ist.  Doch 
liegt  hier  ein  erheblicher  Unterschied  vor.  Das  Einverständnis 
des  solus  offerens  hat  nicht  die  Kraft,  den  andern  Teil  recht- 
lich zu  binden,  weil  dieser  überhaupt  nicht  gebunden  werden 
soll.  Ihm  fehlt  die  Rechtswirksamkeit.  Es  ist  rechtlich  un- 
erheblich, kein  consensus  im  juristischen  Sinne.  — Dagegen 
enthält  allerdings  auch  die  Annahme  der  pollicitatio  ein  Ein- 
verständnis mit  dem  Angebote.  Sie  ist  daher  ein  accipientis 
solius  consensus. 

Eine  solche  Verbindung  von  Versprechen  des  einen  und 
Einverständnis  des  andern  Teils  kommt  noch  heute  bei  allen 
unentgeltlichen  freiwilligen  Versprechen  vor.  Doch  unterscheidet 
man  sie  nicht  mehr  vom  pactum  und  contractus.  Der  Wegfall 
der  Stipulatiousfonn  musste  den  Unterschied  verwischen,  so 


*)  Vgl.  hierüber  namentlich  Schlussmann  a,  a.  0. 
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dass  die  meisten  geneigt  sein  weiden,  schon  in  dem  offeientis 
solius,  promissum  einen  Consensus  zu  sehen. 

Darum  fasst  man  bei  uns  den  nachrömischen  Vertrags- 
begriff so  weit,  dass  die  römischen  Pollicitationen  darunter 
fallen  müssen,  d.  h.  eben  so  weit,  wie  den  römischen  Begriff 
conventio.  Ja,  man  entlehnt  sogar  die  Bezeichnung  der  ersten 
Vertragserklärung  als  „Offerte“  (jetzt  Vertragsantrag)1)  und 
der  zweiten  als  „Annahme“  von  dem  Pollicitationsfalle  in  An- 
lehnung an  die  Wendung  offerentis  solius  promissum.  Dabei 
findet  freilich  eine  Verschiebung  des  ursprünglichen  Sinnes 
statt.  Bei  der  pollicitatio  handelte  es  sich  um  das  Angebot 
einer  Leistung.  Offertur  id,  quod  praestari  debet.  Die 
moderne  Offerte  dagegen  ist  ein  Angebot  der  Gelegenheit, 
den  Anbietenden  zu  binden.  Offertur  occasio  obligandi.  Darin 
liegt  ja  schliesslich  auch  ein  guter  Sinn,  nur  ist  es  nicht  das 
römische  offerre,  das  sich  in  ihm  abspiegelt2).  Auf  das  Ange- 
bot der  Leistung  selbst  passt  dieser  römische  Ausdruck  nur 
bei  pollicitationes  ganz  und  voll3),  nicht  aber  bei  Austausch- 

l)  § 145  BGB. 

*)  Wenn  der  Offerte  eine  solche  Aufforderung  zu  der  Offerte,  welche  eiue 
vollständige  lex  contractus  enthält,  vorhergeht,  so  ist  der  Auffordernde  eigent- 
lich der  Antragsteller,  und  doch  erklärt  der  andere  die  erste  Zustimmungs- 
erklärung,  zu  dem  was  der  andere  als  massgebend  anerkennen  werde.  Das 
BGB.  nennt  trotzdem  ebenfalls  die  blosse  Aufforderung  nicht  Antrag.  Wer 
sich  von  einem  zudringlichen  Bettler  eine  Gabe  abschwatzen  lässt,  der  hat 
in  der  Redeweise  des  BGB.  einen  Vertragsantrag  gemacht.  Hier  ruft  unser 
Sprachgefühl:  Dura  lex,  tarnen  lex!  Was  nun  gar  den  Ausdruck  „Angebot“ 
betrifft,  so  kann  man  ihn  bei  zweiseitigen  Verträgen  wohl  auf  die  Ware  be- 
ziehen, nicht  aber  auf  den  Geschäftsinhalt ; denn  der  Offerent  verlangt  hier 
in  der  Regel  mindestens  ebensoviel,  als  er  anbietet.  Für  den  hässlichen 
Ausdruck  „Oblat“  hat  man  kein  entsprechendes  deutsches  Wort  finden  können. 
Regelsberger,  Handb.  des  Handelsrechts  Bd.  II  S.  424  Anm.  4,  gibt  zu, 
dass  der  von  ihm  gewählte  Ausdruck  „Antragsempfänger“  nicht  ganz  passend 
sei.  Besser  wäre  „Antragsanwärter*.  Bekker,  System  des  heutigen  Pandekten- 
rechts Bd.  II  S.  55  Anm.,  spricht  von  einem  „Anerklärten“,  also  einem  Seiten- 
stück des  „Angeredeteu“,  genauer  des  zur  Beistimmnng  Aufgeforderten. 

*)  Vgl.  Schlossmann,  Vertrag  S.  140ff.  Man  beachte  hierzu,  dass 
wir  den  „Empfang“  des  Vertragsantrags  als  ein  früheres  Ereignis  von  der 
späteren  „Annahme“  unterscheiden,  obwohl  Empfang  und  Annehmen  eigentlich 
dasselbe  sind.  Mit  Annahme  bezeichnen  wir  eben  mehr,  als  ein  bloss  passives 
Verhalten,  einen  bindenden  Consensus. 

Leonhard,  Der  Irrtum  s.  Autt.  3 
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geschaffen  und  nicht  bei  Versprechen  nach  vorhergehender 
Frage.  Da  man  dies  aber  nicht  begriff  und  meinte,  dass  sich 
der  duorum  consensns  mit  dem  heutigen  Vertrage  und  dem 
römischen  conventio  völlig  decke,  verkannte  man  nicht  nur  den 
Begriff  des  Consensus,  sondern  verfiel  in  abenteuerliche  Vor- 
stellungen über  Pollicitationen.  Bald  lehrte  man,  dass  sie  be- 
liebigen Dritten  erklärt  werden  konnten,  denen  gegenüber  doch 
der  Verpflichtungswille  fehlte,  bald  meinte  man,  dass  sie  einge- 
klagt werden  konnten,  ohne  angenommen  zu  sein.  Dabei  blieb 
rätselhaft,  wie  man  aus  einem  Versprechen  klagen  könne,  ohne 
es  anzunehmen. 

In  Wahrheit  hat  sich  hiernach  der  obligatorische  Vertrags- 
begriff über  das  pactum  hinaus  im  nachrömischen  Rechte  zu 
dem  Begriffsumfange  der  conventio  erweitert,  er  umfasst  auch 
das  von  der  anderen  Seite  angenommene  offerentis  solius  pro- 
missum,  also  die  unerbetenen,  aber  angenommenen  Versprechen, 
ebenso  wie  die  erbetenen,  desgleichen  einseitige  ebenso  wie 
gegenseitige.  Und  so  kam  man  denn  endlich  auch  zum  ab- 
strakten dinglichen  Vertrag,  der  einen  consensus  duorum  im 
römischen  Sinn  nicht  enthält,  sondern  nur  ein  offerentis  solius 
placitum  mit  accipientis  solius  consensus  (Accipiens  consentit 
offerenti,  offereus  non  consentit  accipienti).  So  ist  die  Begriffs- 
bildung des  neueren  Vertrages  über  das  römische  pactum  hinaus- 
gegangen. 

Wir  erkannten  als  undenkbar,  dass  für  die  aus  dem  Consen- 
sus entsprungene  lex  privata  das  Erfordernis  der  Erklärung  in 
den  Quellen  gänzlich  verschwiegen  sein  sollte  und  erblickten  daher 
dies  Erfordernis  in  dem  Wort  consensus.  Es  verhält  sich  aber  ähn- 
lich mit  der  lex  publica  und  dem  auch  bei  ihr  bezeugten  consensns. 

So  liegt  es  z.  B.  nahe,  in  der  bekannten  lex  32  § 1 dig. 
de  legibus  I 3 (Julianus): 

quare  rectissime  etiam  illud  receptum  est,  nt  leges  non 
solum  suffragio  legislatoris,  sed  etiam  tacito  consensu 
omnium  per  desuetudinem  abrogentur, 
das  suffragium,  also  eiue  offenbare  Erklärung,  als  einen  non 
tacitus  consensus  aufzufassen 1). 

')  Sehr  wichtig  ist  dies  für  die  Lehre  vom  Gewohnheitsrecht;  vgi.  Brie, 
Pie  Lehre  vom  Gewohnheitsrecht  I,  Breslau  1899  S.  17  Aum.  19.  90. 
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Einen  gleichen  Gegensatz  bildet  der  consensus  als  form- 
lose Erklärung  zu  der  schriftlichen  in  der  lex  35  dig.  de 
legibus  13  (Hermogenianus): 

sed  et  ea  quae  longa  consuetudine  comprobata  sunt  ac 
per  annos  plurimos  observata,  velut  tacita  civium  con- 
ventio  non  minus  quam  ea  quae  scripta  sunt  jura  ser- 
vantur. 

Ebenso  versteht  Modestinus  in  der  1.  40  dig.  de  legibus  13: 

„Ergo  omne  ius  aut  consensus  fecit  aut  neccessitas  con- 
stitut  aut  firmavit  consuetudo“ 

anscheinend  unter  consensus  das  suffragium1).  Kein  Jurist 
würde  zu  behaupten  wagen,  dass  eine  Abstimmung  der 
römischen  Volksversammlung  wegen  innerlicher  wesentlicher 
Irrtümer  einiger  Mitstimmender,  deren  Äusserung  man  zu  der 
Herstellung  der  erforderlichen  Mehrheit  verlangte,  nichtig  war. 
Und  doch  würde  die  übliche  Begriffsbestimmung  des  consensus 
hier  ebenso  zu  einem  solchen  Ergebnisse  hinführen,  wie  bei  der 


’)  Anderweitig  z.  B.  bei  Gajus  III  82  und  dem  übereinstimmenden  princ. 
inst,  de  adquisitionc  per  adrogationem  3,  10  heisst  es:  „Sunt  autem  etiarn 
alterius  generis  successiones,  quae  ueque  lege  XII  tabularum  neque  praetoris 
edicto,  sed  eo  iure  (quod)  consensu  receptum  est,  iutroductae  sunt“.  Hier- 
mit ist  offenbar  das  Gewohnheitsrecht  gemeint.  Studemund  liest  übrigens 
in  dem  apograpbum  „concessu“  (was  jetzt  auch  in  der  6.  Ausgabe  des 
Hnschkeschen  Gajus  von  E.  Seckel  und  B.  Knebler,  Leipzig  1003,  ver- 
merkt ist,  ebenso  das  vocabularium  jurisprudentiae  s.  v.  consensus).  Das 
Wort  concessus  ist  ein  gut  lateinisches,  arg  Cicero  pro  C'aelio  cap.  12  § 28, 
daf  ür  enim  concessu  omnium  huic  aliquis  ludns  aetati  und  Cicero  epistolarum 
ad  familiäres  lib.  4 nr.  6 in  fine.  Dieser  Ausdruck  passt  freilich  zu  dem  un- 
klaren Begriff  der  rechtsbildenden  Volksüberzeugung  ebeusowenig  wie  das 
richtig  übersetzte  Wort  consensus.  Dieser  Umstand  spricht  jedoch  uach 
des  Verfassers  Meinung  nicht  gegen,  sondern  für  die  richtige  Übersetzung. 
Vgl.  auch  Ulp.  fragm.  II  4 Mores  sunt  tacitus  consensus  populi,  longa  con- 
snetudine  inveteratus.  Mores  bedeutet  sicherlich  hier  ein  Süsseres  Verhalten. 
Was  Quinitilian,  Inst.  er.  V c.  10  § 13,  betrifft,  so  scheint  mir  eine  persuasio 
nicht  mit  dem  persuasione  in  mores  recipi  identisch  zu  sein.  Vgl.  Brie  a.  a.  0. 
S.  17  Anm.  20.  Bekanntlich  teilt  uns  Julian  noch  genauer  mit,  was  er  sich 
unter  dem  consensus  populi  denkt  (1.  32  § 1 cit.  I 3):  Quid  cuim  interest 
suffragio  populus  voluntatem  suatn  declaret  an  rebus  ipsis  et  factis,  also  eine 
Willensklarlegung  (eine  Zustimmung  zu  dem,  was  geschieht)  nicht  durch 
Worte,  sondern  durch  konkludente  Handlungen. 

3* 
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Behandlung  irrtümlicher  Vertragserklärungen  nach  der  ange- 
fochtenen Meinung. 

Was  hier  von  der  Volksversammlung  gesagt  ist1),  das  gilt 
in  gleicher  Weise  von  allen  Personenmehrheiten,  deren  Con- 
sensus eine  rechtliche  Wirkung  haben  soll;  vgl.  z.  B.:  1.  27 
§ 3 dig.  de  rec.  qu.  arb.  4,  8 (Ulpianus). 

Si  plures  arbitri  fuerint  et  diversas  sententias  dixerint, 
licebit  sententia  eorura  non  stari:  sed  si  major  pars  con- 
sentiat,  ea  stabitur. 

Niemand  würde  wohl  bei  dem  Irrtum  eines  arbiter  ähnliche 
Nichtigkeitsgründe  gegen  den  Beschluss  des  Schiedsmänner- 
kollegiums  für  zulässig  erachten,  wie  es  bei  dem  Irrtum  der 
Parteien 'in  Vertragsabschlüssen  geschehen  ist. 

Der  erwähnte  Ausdruck  tacitus  cousensus  bedarf  noch 
einer  besonderen  Beleuchtung.  Schon  seine  blosse  Existenz  be- 
weist die  Ansicht  des  Verfassers.  Es  folgt  aus  demselben, 
dass  es  zwei  Arten  von  consensus  gibt,  einen  ausdrücklichen 
und  einen  stillschweigenden.  Bestände  nun  der  consensus 
mehrerer  Menschen  in  einem  psychologischen  inneren  Zustande, 
so  würde  der  in  den  Quellen  supponierte  non  tacitus  consensus 
eine  Widersiunigkeit  sein,  da  Vorgänge  des  inneren  Seelen- 
lebens sich  immer  nur  lautlos  vollziehen  können. 

Der  consensus  des  öffentlichen  Rechtes  deutet  also  sicher- 
lich auf  äusserlich  wahrnehmbare  Akte  hin.  Freilich  sagt  die 
bekannte  lex  1 § 22  dig.  de  adquirenda  vel  amittenda  pos- 
sessione  41,  2 (Paulus): 

Municipes  per  se  nihil  possidere  possunt,  quia  universi 
consentire  non  possunt2), 


’)  Vgl.  auch  das  Ccnotaphinm  Pisamim  (Orelli  nr.  G42  p.  162),  nach 
dem  der  Kaiser  seine  Macht  per  consensum  omnium  erhalten  hat. 

*)  I>ie  Stelle  ist  eine  juristische  Erörterung,  welche  aus  der  Gleich- 
namigkeit der  juristischen  Person  nnd  ihrer  Mitglieder  herrührt.  Sie  ent- 
hält insofern  einen  noch  heutzutage  richtigen  Gedanken  in  sich,  als  sie 
hervorhebt,  dass  juristische  Personen  nur  durch  Stellvertreter  Besitz  er- 
langen nnd  besitzen  können,  die  einzelnen  municipes  aber  als  solche  Stell- 
vertreter der  Gemeinde  nicht  sind;  vgl.  des  Verfassers  Allgemeiner  Teil  des 
BGB.,  Berlin  1900  S.  180.  Insbesondere  kennt  noch  jetzt  das  positive 
Recht  kein  Rechtsgeschäft,  bei  dem  eine  Universitas  personarum  durch  sämt- 


Digitized  by  Google 


37 


eine  Stelle,  welche  gleichgrosse  Schwierigkeiten  ergibt,  wenn 
man  consentire  mit  „innerlich  übereinstimmen“,  wie  wenn  man 
es  mit  „beistimmen“  übersetzt.  Für  die  letztere  Übersetzung 
spricht  überdies  der  Umstand,  dass  die  Stelle,  wie  aus  der 
zweiten  Hälfte  hervorgeht,  gerade  von  dem  Erwerbe  des  Be- 
sitzes durch  Tradition  redet  und  aus  dessen  Undenkbarkeit 
folgert,  dass  die  Besitzergreifung  durch  alle  einzelnen  Ge- 
meindemitglieder nicht  möglich  ist. 

Dass  die  Gemeindeglieder  Beschlüsse  fassen  können,  und 
dass  auch  diese  consensus  heissen,  geht  aus  den  oben  angezoge- 
nen Stellen  indirekt,  aber  auch  aus  einigen  Zeugnissen  direkt 
hervor.  Namentlich  findet  sich  auf  Münzen  und  auf  Steinen  die 
Inschrift  consensu  senatus  dec.  dec.  (anscheinend  decisione  de- 
curionum)  et  consensu  plebis,  auch  consensu  ordinis  ‘). 

Ehe  wir  nun  zu  den  Stellen  übergehen,  welche  an  den 
bisher  gefundenen  Ergebnissen  Zweifel  erwecken  könnten, 
wollen  wir  der  Frage  näher  treten8),  wie  es  kommt,  dass  die 
Römer  Handlungen  der  Aussenwelt,  wie  es  die  Beistimmungen 
zu  den  Äusserungen  der  andern  Partei  sind,  mit  Worten  be- 
zeichneten,  die  zweifellos  zunächst  auf  ein  inneres  geistiges 
Ereignis  hindeuteten.  Dies  erschien  manchem  seltsam3).  Der 

liehe  Mitglieder  vertreten  werden  kann  statt  durch  ihren  Vorstand,  was 
namentlich  dann  wichtig  wird,  wenn  der  Vorstand  ausnahmsweise  aus  anderen 
Personen  besteht  als  aus  Vereinsmitgliedem.  In  diesem  Sinne  gilt  der  Satz 
municipes  universi  consentire  non  possunt  noch  heutzutage,  ist  also  keines- 
wegs der  Ausdruck  einer  veralteten  römischen  Anschauung.  — Übrigens 
wiederholt  sich  der  Satz  municipes  consentire  non  possunt  in  einer  unzweifel- 
haften Beziehung  anf  die  Abgabe  einer  Erklärung  (petitio  bonorum  posses- 
sionis) in  1.  1 § 1 dig.  de  libertis  universitatium  38,  3. 

')  Wie  Forcellini  sub  vece  consensus  mitteilt.  Vgl.  auch  den  Artikel 
consensus  im  vocabularium  jurisprudentiae  Bomanae  jnssu  Iustituti  Savigniani. 
Berolini  1903,  wo  consensus  unter  I als  comunis  voluntas  vel  opinio  und 
consentire  I c.  de  congruente  voluntate  pacisceutium  gedeutet  wird.  Dagegen 
lässt  sich  auch  nichts  einwenden,  sofern  man  mit  voluntas  hier  die  richtige 
Vorstellung  verbindet. 

*)  In  Ergänzung  der  ersten  Auflage  und  in  Anlehnung  an  des  Verfassers 
Gutachten  zum  20.  deutschen  Juristentage:  Der  Irrtum  als  Nichtigkeits- 
grund, Berlin  1889  8.  21  Amu.  42  (Verhandl.  des  20.  deutschen  Juristentags 
Bd.  III  S.  43). 

*)  Vgl.  Zitelmann,  Dogm.  Jahrb.  Bd.  10  S.  426. 
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Hinweis  auf  die  Häufigkeit  römischer  Homonymen  *)  mag  aller- 
dings nicht  dazu  genügt  haben,  dies  aufzuklären. 

Allein  diese  „Unnatur“  ist  dem  Sprachkenner  nichts 
Fremdes.  Nicht  bloss  iu  der  römischen  Redeweise,  sondern  so- 
gar auch  noch  in  der  Sprache  des  Verkehrslebens  der  Gegen- 
wart finden  wir  eine  ähnliche  Vertauschung  der  Ausdrücke  für 
Gedanken  und  für  Worte.  Wie  das  Wort  „übereinstimmeu“, 
zunächst  von  der  äusseren  Stimme  entlehnt,  zugleich  eine  Be- 
schaffenheit des  inneren  Gedankens  kennzeichnet,  so  verwechselt 
die  gewöhnliche  Rede  häufig  die  Meinung  mit  der  Meinungs- 
äusserung. Die  Sprache  bildet  sich  überall  nach  dem  Häufigen 
und  Regelmässigen.  Weil  in  der  Regel  der  Inhalt  des  Gedankens, 
den  man  äussert,  sich  mit  der  Äusserung  selbst  deckt,  kommt 
man  dahin,  beides  mit  demselben  Worte  zu  bezeichnen*). 
Daraus  folgt  aber  keineswegs,  dass  überall  da,  wo  das  Wort 
sentire  oder  consentire  gebraucht  wird,  auch  immer  nach  der 
Meinung  des  Redenden  eine  Übereinstimmung  von  Gedanke  und 
Wort  in  jedem  einzelnen  Falle  vorausgesetzt  wird 3).  Die  feine 
Unterscheidung  zwischen  Willensinhalt  und  Erklärungsinhalt 
verwischt  sich  vielmehr  in  dem  sprachbildenden  Geiste  der 
grossen  Menge.  Diese  behilft  sich  mit  einem  Worte  für  beides 
und  der  Jurist  folgt  ihr  zunächst  als  Kind  seines  Volkes. 
Darum  darf  man  bei  einem  solchen  Ausdrucke  nicht  ohne 
weiteres  voraussetzen,  dass  die  römischen  Juristen  sich  seiner 
Doppeldeutigkeit  durchweg  bewusst  waren. 

Man  wird  daher  den  Sinn  des  römischen  Sprachgebrauches 
nicht  treffen,  wenn  man,  wie  das  früher  allgemein  geschah, 
und  auch  noch  vom  Verfasser  in  der  ersten  Auflage  geschehen 
ist,  meint,  dass  die  Römer  bei  der  Sprachbildung  sich  von  dem 


’)  So  die  erste  Auflage  mit  Bezugnahme  auf  Bekker,  Das  Recht  des 
Besitzes  bei  den  Römern,  Leipzig  1880  S.  151. 

*)  Vgl.  Drucker,  Rechtsgeleerd  Magazija  III  1884  S.  298 ff.,  und  des 
Verfassers  Artikel  consensus  in  Pauly-  VVissowa , Realenzyklopädie  für  die 
klass.  Altertumswissenschaft. 

*)  Dies  scheint  Lotmars  Ansicht  zu  sein,  dessen  Beurteilung  der  ersten 
Auflage  in  der  Münchner  KrVJSchr.  XXV  368  ff.,  XXVI  220  ff.  durch  (ielehr- 
samkeit  und  Scharfsinn  hervorragt.  Vgl.  über  diese  Rezension  vornehmlich 
v.  Holländer,  Znr  Lehre  vom  error,  Halle  1898  S.  Off. 
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Gegensätze  des  Willensinhalts  und  des  Erklärungsiuhalts  über- 
all eine  scharfe  Vorstellung  machten.  Die  früher  herrschende 
Ansicht  nahm  dies  an  und  glaubte,  dass  dem  Römer  der  Con- 
sensus niemals  eine  Erklärung,  sondern  immer  eine  iunere  Ab- 
sicht war.  Die  erste  Auflage  dieser  Schrift  nahm  ebenfalls 
jene  scharfe  Unterscheidung  an  und  lehrte  im  Gegensätze  hierzu, 
dass  der  consensus  der  Juristen  lediglich  und  immer  die  Er- 
klärung im  scharfen  Gegensätze  zum  inneren  Willen  bezeichnen 
sollte.  Eine  dritte  Mittelmeinung1),  die  ebenfalls  noch  immer 
daran  festhielt,  dass  in  Rom  eine  Begriffsklarheit  über  den 
Unterschied  des  Willens  und  der  Erklärung  bestand,  lehrte, 
dass  das  Wort  consensus  einen  Doppeltatbestand  bezeichnete: 
Erklärung  und  inneres  Einverständnis  der  Parteieu. 

Zur  vollen  Einsicht  kann  man  aber  nur  kommen,  wenn 
man  die  vorhandene  Unklarheit  hinsichtlich  des  Wortes  „Con- 
sensus“ bei  der  römischen  und  der  deutschen  Sprachentwicklung 
rücksichtslos  anerkennt.  Man  greife  nur  hinein  ins  volle 
Menschenleben  und  befrage  Leute,  denen  eine  juristische  oder 
psychologische  Vorbildung  fehlt,  über  das  Verhältnis  des  Willeus- 
inhalts  zum  Erklärungsinhalt.  Man  wird  überall  zunächst  eine 
Verschmelzung  dieser  Begriffe  finden  in  einem  unklaren  Gesamt- 
bilde, das  den  gewöhnlichen  Bedürfnissen  der  Gespräche  des 
täglichen  Lebens  zunächst  genügt  nud  nur  zur  Beurteilung  un- 
gewöhnlicher Fälle  mit  Anspannung  des  Scharfsinns  in  zwei 
Elemente  auseinandergerissen  wird. 

Dieser  Begriffsmischmasch  ist  auch  die  Quelle  einer  Mehr- 
deutigkeit des  Wortes  consensus,  vermöge  deren  es  bald  eine 
Erklärung,  bald  einen  Gedanken,  bald  beides  zusammen  zu  be- 
zeichnen fähig  ist. 

Hierzu  kommen  aber  noch  andere  bisher  nicht  genügend 
gewürdigte  Momente:  der  Unterschied  der  Volkssprache  von 
der  Rechtssprache  und  der  Einfluss  der  antiken  Philosophie. 

Die  Rechtssprache  ist  einerseits  zu  technischer  Schärfe  ge- 
zwungen, andererseits  nicht  zeuguugskräftig  genug,  um  der 
Volkssprache  zu  entbehren.  Fortwährend  greift  sie  aus  dem 

‘)  Vgl.  Lotraar  a.  a.  0.  and  dazu  des  Verfassers  Artikel  consensus  iu 
Pauly-Wissowa,  Itealcnzyklopädie  der  klass.  Altertumswissenschaft. 
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allgemeinen  Sprachschätze  Worte  heraus,  deren  vollen  Begriffs- 
umfang sie  zunächst  nicht  brauchen  kann  und  daher  nach  ihren 
Zwecken  abändert.  So  sind  die  Begriffe  Abrede,  Anspruch, 
Besitz,  Eigentum,  Geschäft,  Last,  Person,  Pflicht,  Pfand, 
Unrecht,  Vertrag,  Vertretung,  Wille  u.  a.  m.  im  Munde  des 
Volkes  ganz  anders  begrenzt,  als  in  der  Redeweise  der  durch 
Rechtsquellen,  namentlich  Gesetzestexte,  gebundenen  Juristen. 
Wo  der  Jurist  einen  solchen  Ausdruck  verwendet,  da  denkt  er 
stillschweigend  das  Wort  „rechtserheblich“  dazu;  Besitz  ist  ihm 
also  „rechtserheblicher  Besitz“,  Vertrag  der  „rechtserhebliche 
Vertrag“,  Wille  der  „rechtserhebliche  Wille“  (voluntas  civilis, 
non  tantem  naturalis).  Also  auch  Einverständnis  (consensns) 
ein  rechtserhebliches  Einverständnis  (consensus  non  tantem 
naturalis,  sed  civilis).  Was  aber  zur  Rechtserheblichkeit  ge- 
hört, das  macht  der  Jurist  von  dem  Inhalte  des  jeweiligen 
positiven  Rechts  abhängig;  so  setzt  z.  B.  der  römische  nudus 
consensus  als  Verpflichtungsgrund  voraus,  dass  er  sich  auf  einen 
der  besonders  anerkannten  Konsensualvertragsinhalte  bezieht, 
was  heutzutage  bei  dem  entsprechenden  Begriffe  der  rechts- 
erheblichen verpflichtenden  Abrede  nicht  mehr  gilt.  Das  still- 
schweigend vorausgesetzte  Beiwort  „rechtserheblich“  gibt  also 
ein  und  demselben  Rechtsbegriffe  bei  verschiedenen  Völkern 
und  zu  verschiedenen  Zeiten  einen  wechselnden  Umfang.  Überall 
aber  unterscheidet  sich  der  Rechtsbegriff  von  dem  gleichnamigen 
Volksbegriff.  Hierdurch  löst  sich  das  Rätsel,  dass  dasselbe 
Wort  voluntas,  animus,  consensus,  mens,  cogitatio  in  der  Volks- 
sprache einen  Seelenzustand  bezeichnet,  in  der  Redeweise  des 
Juristen  aber  eine  Färbung  erhält,  durch  die  es  unter  Um- 
ständen auf  eine  Willensäusserung  zu  beziehen  ist.  Unter  Um- 
ständen, d.  h.  dann,  wenn  das  positive  Recht,  um  das  es  sich 
gerade  handelt,  solche  Gedanken  lediglich  unter  der  Bedingung 
beachtet,  dass  sie  in  die  Form  einer  Erklärung  eingekleidet 
sind,  d.  h.  aus  ihr  hervorleuchten. 

Da  dies  nun  bei  Einverständniserklärungen  fast  immer  der 
Fall  ist,  so  bedeutet  consensus  fast  immer  eine  Erklärung; 
allerdings  nicht  immer,  denn  Ausnahmen  kommen  vor,  nament- 
lich bei  der  vox  ambigna  (s.  unten  § 9 und  des  Verfassers 
Artikel  consensus),  bei  der  das  Einverständnis  nicht  aus  den 
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Worten  entnommen  werden  kann,  und  deshalb  aus  der  innern 
Parteiabsicht  ergänzt  wird.  Schon  aus  diesem  Grunde  wählte 
man  für  den  rechtserheblichen  Vertragswillen  einen  neutralen 
Ausdruck,  der  bald  auf  das  Innere,  bald  auf  ein  Äusseres  hin- 
deutet. 

Zu  dem  besseren  Verständnis  der  römischen  Redeweise, 
die  nur  selten  von  declaratio  voluntatis  redet  (z.  B.  in  Dig.  I 
3,  32,  1),  dagegen  in  der  Regel  die  Erklärung  als  voluntas 
charakterisiert  (=  voluntas  civilis,  non  naturalis),  trägt  auch 
das  Ergebnis  der  wertvollen  Forschungen  Sokolowskis  l)  bei, 
wenn  auch  dieser  Punkt  von  Sokolowski  selbst  nicht  erwähnt 
wird.  Er  hat  festgestellt,  dass  die  juristische  Terminologie  der 
Römer  mehrfach  unter  dem  Einflüsse  einer  philosophischen 
Strömung  stand,  welche  die  Dinge  nicht  nach  ihrer  äusseren 
Beschaffenheit,  sondern  nach  ihrer  Zweckbestimmung  be- 
zeichnete 2).  Nun  ist  aber  der  Zweck  jeder  Willenserklärung 
(ihr  usus)  durchaus  identisch  mit  derjenigen  des  Willens,  der 
sic  hervorruft.  Beide  streben  auf  denselben  Erfolg  hin,  der 
Wille  mittelbar,  die  Erklärung  unmittelbar.  Darum  musste 
den  römischen  Juristen  im  Hinblicke  auf  den  philosophischen 
Sprachgebrauch  ihrer  Zeit  die  Benennung  der  beiden  Tatsachen 
des  Willens  und  der  Erklärung  mit  einem  und  demselben  Be- 
grilfsnamen  (voluntas,  consensus  u.  dgl.)  weit  weniger  unnatürlich 
erscheinen,  als  sie  es  den  Denkern  der  Gegenwart  ist,  welche 
das  teleologische  Element  in  der  Sprachbildung  minder  scharf 
zu  betonen  und  zu  empfinden  pflegen. 


‘)  Die  Philosophie  im  Privatrecht,  Sachbegriff  und  Körper  in  der 
klassischen  Jurisprudenz  und  der  modernen  Gesetzgebung.  Halle  a.  S.  1902. 
Insoweit  sich  diese  vortreffliche  Schrift  gegen  des  Verfassers  Irrtumslehre 
kehrt,  kann  ihr  Inhalt  erst  im  zweiten  Teile  gewürdigt  werden  (siehe  unten 
§ 25,  26). 

*)  Dem  perpetuus  usus  rei  1.  17  § 7 Dig.  1.  de  act.  e.  v.  XIX  1 (Soko- 
lowski S.  39),  einer  „aristotelischen  Zweckbestimmung“.  Mir  scheint  darin 
freilich  eher  eine  Bestärkung  des  Zweckgedankens  und  der  Zivilpolitik  des 
römischen  Rechtes  zu  liegen,  als  eine  Abscbwächung  der  Bedeutung  des 
politischen  Elements,  auf  die  Sokolowski  a.  a.  0.  S.  7 ff.  hinstrebt;  vgl. 
hierzu  auch  Erman,  Gött.  gel.  Anzeigen  1906  S.  396  ff.  Vielmehr  hat  der 
Vater  der  „Politik“  Aristoteles,  wie  Sokolowski  nachweist,  der  römischen 
Rechtssprache  ihre  besteu  Wendungen  aufgeprägt. 
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Diese  Doppeldeutigkeit  des  Wortes  consensus,  nacli  der  es 
zwar  immer  einen  rechtscrkeblichen  Willen  (voluntas  civilis) 
bezeichnet,  aber  zuweilen  einen  innern  (voluntas  naturalis  et 
civilis),  zuweilen  einen  äusseren  (voluntas  tantum  civilis),  genügt 
vollkommen  für  deu  Zweck  der  begonnenen  Beweisführung. 
Zunächst  widerlegt  sie  alle  Schlüsse,  die  man  aus  dem  Worte 
consensus  auf  die  Erheblichkeit  eines  verborgenen  innern 
Willensmangels  zieht.  Sodann  setzt  sie  die  Beweiskraft  der 
Texte  herunter,  bei  denen  in  dem  Worte  consensus  ein  Hin- 
weis auf  einen  bloss  innerlichen  Vorgang  zu  liegen  scheint, 
oder  vielleicht  auch  wirklich  liegt1). 

Wenden  wir  uns  nunmehr  den  Stellen  zu,  in  denen  das 
Wort  cousensus  für  die  Erheblichkeit  eines  bloss  innerlichen, 
verborgenen  Willensmangels  zu  sprechen  scheint2). 

Wir  berühren  hier  zunächst  den  Vertrag,  durch  den 
Parteien,  die  sich  streiten,  der  Zuständigkeit  eiucs  Richters 
unterworfen  werden. 

Vgl.  1.  1 dig.  de  judiciis  V 1 (Ulpianus): 

Si  se  subjiciaut  aliqui  jurisdictioni  et  consentiant:  inter 
consentientes  cujusvis  judicis , qui  tribunali  praeest,  vel 
aliain  jurisdictionem  habet,  est  jurisdictio. 

lex  2 pr.  eodem:  Consensisse  autem  videntur,  qui  sciant 
se  non  esse  subjectos  jurisdictioni  ejus  et  in  eum  consen- 
tiaut.  ceterum  si  putent  ejus  jurisdictionem  esse  non  erit 
ejus  jurisdictio:  error  euim  litigatorum,  ut  Julianus  quoque 
libro  primo  digestorum  scribit,  non  habet  consensum.  aut 
si  putaverunt  alium  esse  praetorem  pro  alio  aeque  error 
non  dedit  jurisdictionem  s). 


')  In  diesem  Punkte  bin  ich  durch  Regelsberger  (Zeitschr.  f.  Han- 
delsr.  Bd.  29  S.  308  ff.)  und  Graf  Pininski,  Tatbestand  des  Sachbesitz- 
erwerbes  S.  185,  zu  einer  Einschränkung  meiner  früheren  Ansicht  bewogen 
worden. 

*)  Die  sehr  wichtige  I.  34  pr.  Dig.  de  adqnir.  vel  am.  p.  XLI  1 kann 
m.  E.  nicht  als  grundlegend  in  Betracht  kommen,  weil  ihre  Lesart  im  ent- 
scheidenden Punkte  zweifelhaft  ist.  Sie  soll  unten  in  Bd.  II  § 25  näher  be- 
handelt werden. 

*)  Vgl.  Uber  diese  Stellen  Ziteimann,  Irrtum  und  Rechtsgeschäft 
S.  550.  — Tbomseu,  Die  rechtliche  Willensbcstiimnung,  Kiel  1882  S.  44  ff. 
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Die  stillschweigende  Unterwerfung  unter  die  Kompetenz 
eines  Prätors  durch  Einlassung  vor  seinem  Gerichte  soll  wegen 
mangelnden  Consensus  nichtig  sein,  wenn  die  Parteien  nicht 
wussten,  dass  sie  vor  einem  inkompetenten  Richter  stehen, 
oder  wenn  sie  den  Richter,  vor  dem  sie  verhandeln,  für  eine 
andere  Person  hielten,  als  er  wirklich  war. 

Einen  ganz  ähnlichen  Fall  behandelt  die  lex  15  dig.  de 
jurisdict.  2,  1 (Ulpianus) : 

Sie  per  errorem  alius  pro  alio  praetor  fuerit  aditus1), 
nihil  valebit,  quod  actum  est.  nec  enim  ferendus  est  qui 
dicat  consensisse  eos  in  praesidem2),  cum,  ut  Julianus 
scribit,  non  consentiant.  qui  errent:  quid  enim  tarn 
contrarium  consensui  est,  quam  error,  qui  imperitiam 
detegit? 3) 

Der  Schwerpunkt  der  Auslegung  dieser  Stellen  liegt  hier 
in  dem  Umstande,  dass  beide  Kontrahenten  in  einem  für  beide 
wesentlichen  Punkte  irren,  arg.  die  Plurale  sciaut,  consentiant, 
putent,  error  litigatorum *) , putaverunt,  consentiant,  errent. 
Irren  zwei  Personen,  welche  sich  dahin  geeinigt  haben,  den 
praetor  Gajus  anzugehen  oder  welche  auch  ohnedies  ihn  vor 
sich  zu  sehen  glauben,  indem  sie  den  praetor  Maevius  für  den 
Gajus  halten  und  vor  Maevius  verhandeln,  so  muss  jeder  dem 


‘)  Dies  bedeutet,  dass  die  Parteien  sich  an  einen  anderen  Prätor 
wenden,  als  an  den,  welchen  sie  während  des  Prozesses  vor  sich  zu  sehen 
glauben,  mögen  sie  nun  eine  Verhandlung  vor  dem  letzteren  vorher  verab- 
redet haben  oder  nicht.  Richtig  Zitelmann,  Irrtum  und  Rechtsgeschäft 
S.  550,  a.  M.  Thoinsen  a.  a.  0.  S.  45. 

’)  Vgl.  über  das  Unpassende  dieses  Wortes  Cujacins,  observ.  lib.  I 
c.  32  p.  19  opera  Neapoli  1758.  Da  übrigens  nach  der  lex  23  pr.  dig.  de 
appellat.  49,  1 (Ex  consensu  litigantinm  citra  compromissnm  a praeside  pro- 
vinciae  judice  dato  victus  potest  provocare)  die  Parteien  bisweilen  so  kom- 
promittierten, dass  sie  sich  vom  Präses  einen  judex  erbaten,  so  ist  es  mög- 
lich, dass  auch  in  der  I.  15  cit.  zunächst  ein  Irrtum  Uber  die  Person  des 
praeses  und  dadurch  mittelbar  über  diejenige  des  judex  vorlag. 

*)  Unbefriedigend  ist  die  Auslegung  des  Fragmentes  bei  Röver  a.  a.  0. 
8.  38,  39. 

*)  Vgl.  auch  das  ambo  errarent  in  1.  14  dig.  de  contrah.  eintione  18,  1. 
Neuere  Exegeten  haben  dies  vielfach  übersehen,  während  z.  B.  Ctijacius, 
observ.  lib.  (I)  c.  32  p.  19  und  1.  VII  p.  70  opera  Neapoli  1758,  in  der  lex  si 
per  errorem  und  der  lex  consensisse  mit  Recht  einen  Doppelirrtum  sieht. 
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Verhalten  des  Gegners  den  Sinn  beilegen:  „Ich  will  vor  Gajus 
(d.  i.  dein  Abwesenden)  verhandeln“,  nicht  aber:  „Ich  wünsche 
die  Kompetenz  des  Maevius  (d.  i.  des  Gegenwärtigen)“;  eine 
Übereinstimmung  der  Erklärungen  in  dem  letzteren  Sinne,  d.  i. 
ein  Consensus  auf  den  gegenwärtigen  Maevius  liegt  also  wegen 
des  Irrtums  nicht  vor.  Das  Zuverlässigkeitsbedürfnis  verlangt 
hier  auch  nicht  ein  Festhalten  an  den  Erklärungen,  die  beiden 
Teilen  unerwünscht  sind. 

Ebenso  verhält  es  sich  in  dem  ersterwähnten  Falle,  in 
welchem  zwei  Parteien  vor  einem  unzuständigen  Prätor  ver- 
handeln und  meinen,  er  sei  ihr  kompetenter  Richter.  Da  hier 
ein  jeder  glaubte,  er  stehe  vor  dem  zuständigen  Richter,  so 
konnte  er  der  Handlung  des  anderen  den  Sinn  der  Erklärung, 
sich  durch  besondern  Willensakt  dem  verhandelnden  Richter 
zu  unterwerfen,  nicht  entnehmen.  Das  Verhalten  einer  jeden 
der  beiden  Parteien  hatte  also  für  die  andere  nicht  einen 
solchen  Sinn,  dass  man  von  einer  gemeinsamen  Abrede,  kraft 
deren  der  verhandelnde  Richter  kompetent  werden  sollte,  zu 
reden  berechtigt  war. 

Vorher  fehlte  es  an  einem  Consensus  darüber,  dass  gerade 
der  gegenwärtige  Prätor  kompetent  sei,  hier  darüber,  dass  über- 
haupt eine  Kompetenzbegründung  Platz  greifen  sollte. 

Der  anscheinende  Gegenbeweis,  welcher  aus  den  genannten 
Stellen  gegen  des  Verfassers  Meinung  entnommen  werden 
könnte,  verwandelt  sich  also  bei  genauerer  Betrachtung  in  das 
gerade  Gegenteil. 

Noch  weit  mehr  gilt  dies  von  der  lex  57  dig.  de  obligatio- 
uibus  et  actionibus  44,  7 (Pomponius): 

In  omnibus  negotiis  contrahendis,  sive  bona  fide  sint  sive 
non  sint,  si  error  aliquis  intervenit,  ut  aliud  sentiat  puta 
qui  ernit  aut  qui  conducit,  aliud  qui  cum  his  contrahit, 
nihil  valet  quod  acti  sit,  et  idem  in  societate  quoque 
quoeunda  respondendum  est,  ut,  si  dissentiant  aliud  alio 
existimante,  nihil  valet  ea  societas  quae  in  cousensu 
consistit. 

Diese  Stelle,  im  üblichen  Sinne  übersetzt,  sagt,  dass  jeder 
Irrtum,  sei  er  wesentlich  oder  unwesentlich,  den  Begriff  des 
Vertrages  ausschliesse , sofern  er  den  Vertragsinhalt  trifft. 
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Dies  ginge  sicherlich  zu  weit.  Im  Sinne  des  Verfassers  über- 
setzt, besagt  sie,  dass  jeder  Irrtum  den  Consensus  dann  aus- 
schliesst,  wenn  er  eine  Differenz  des  rechtserheblichen,  also 
erkennbaren  Willens  der  beiden  Parteien  zur  Folge  hat,  was 
ganz  sicherlich  richtig  ist1).  Freilich  muss  man  sentire  als 
„meinen“  hier  nicht  im  psychologischen  Sinne  übersetzen,  son- 
dern in  dem  Sinne  von  „eine  rechtserhebliche  Meinung  erkenn- 
bar machen“,  „einem  Gedanken  in  rechtserheblicher  Weise  Ans- 
druck geben“.  Auch  das  sentire,  wie  das  veile  hat  neben  der 
unjuristischen  Bedeutung  eine  technische:  das  rechtserhebliche 
sentire. 

Vgl.  hierzu  Ulpian  in  1.  32  Dig.  de  donat.  inter  virum 
et  uxorem  24,  1: 

proinde  rectissime  dicetur,  utrasque  donationes  valere,  si 
forte  invicem  donationibus  factis  simul  decesserint,  quia 
neuter  alteri  supervixerit , licet  de  commorientibus  oratio 
non  senserit. 

Sentire  kann  hier  nur  auf  den  Ausdruck  eines  Gedankens, 
nicht  auf  eine  geistige  Vorstellung  bezogen  werden  *). 

*)  Si  error  aliquis  intervenit,  ut  aliud  sentiat  usw.  würde  also  heissen: 
„wenn  ein  Irrtum  bewirkt,  dass  zwei  übereinstimmende  Erklärungen  nicht 
zustande  kommen*.  Im  wesentlichen  ebenso  v.  Holländer,  Zur  Lehre  vom 
error,  Halle  1898  S.  135. 

*)  Freilich  spricht  die  Stelle  bildlich  und  beweist  nicht  viel,  da  genau 
genommen  ein  (iesetz  ebensowenig  reden  wie  denken  kann,  wohl  aber  kann 
es  so  beschaffen  sein,  dass  es  die  Vorstellung  eines  in  ihm  enthaltenen  Ge- 
dankens erweckt,  und  dies  heisst  hier  sentire  (einer  Meinung  Ausdruck  geben). 
— Man  bedenke  ferner,  dass  das  Wort  sentire  in  Verbindung  mit  ad  (assen- 
tire  und  adsensus)  zweifellos  Äusserungen  bezeichnet;  vgl.  z.  B.  Livius, 
lib.  8 cap.  G § 7 adsensu  populi  excepta  vox  consulis.  — Vielleicht  hängt, 
worüber  sich  jedoch  der  Verfasser  ein  sicheres  Urteil  nicht  anmasst,  die 
Verwendung  dieses  selben  Sprachstammes  zur  Bezeichnung  von  Äusserungen 
und  inneren  Zuständen  auch  damit  zusammen,  dass,  wie  Alois  Vaniöek  in 
dem  Etymologischen  Wörterbuche  der  lateinischen  Sprachen  (Leipzig  1874, 
S.  174)  mitteilt,  der  Sanskrit-Stamm  sant  ursprünglich  nicht  „empfinden“, 
sondern  „eine  Richtung  nehmen“  bezeichnete  (vgl.  ebenda  die  Übersetzung 
von  sententia:  Sinn,  Gesinnung,  Gedanke,  Denkspruch).  Der  Gedanke  ist 
eine  innere  Bewegung,  der  Erklärungsakt  eine  entsprechende  äussere.  Bei 
der  „communis  voluntas“  des  vocabularium  iurispr.  Homauae  (vgl.  consensus 
und  consentire)  muss  man  an  die  gemeinsamen  Erklärungsakte  denken,  nicht 
an  die  Gemeinsamkeit  ihres  Ergebnisses. 
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Dass  das  Wort  sententia  nicht  bloss  einen  in  dem  Geiste 
eines  Menschen  befindlichen,  sondern  auch  einen  innerhalb  der 
Aussenwelt  in  Worte  eingeschlossenen  Gedanken  bezeichnet, 
ergibt  sich  auch  aus  dem  üblichen  Ausdrucke  sententia  legis: 
vgl.  1.  6 § 1 dig.  de  verborum  significatione  50,  16  (Ulpianus). 
Verbum  „ex  legibus“  sic  accipiendum  est:  tarn  ex  legum 
sententia  quam  ex  verbis. 

1.  67  dig.  de  reg.  iuris  50,  17  (Julianus): 

Quotiens  idem  sermo  duas  sententias  exprimit,  ea  potis- 
simum  excipäatur,  quae  rei  gerendae  aptior  est. 

In  einem  gleichen  Sinne  spricht  Celsus  auch  von  einer 
voluntas  legis:  1.  19,  dig.  de  legibus  senatusque  consultis  I 3: 
In  ambigua  voce  legis  ea  potius  accipienda  est  significatio, 
quae  vitio  caret,  praesertim  cum  etiam  voluntas  legis  ex 
hoc  colligi  possit. 

Dieser  Sprachgebrauch,  welcher  neben  der  voluntas  legis- 
latoris  auch  eine  voluntas  legis  kennt,  verdient  ganz  besondere 
Beachtung,  um  so  mehr,  als  man  bei  uns  beides  nicht  zu  unter- 
scheiden pflegt1). 

Auf  eine  Äusserung  bezieht  sich  ferner  das  Wort  sentire 
zweifellos  bei  Gellius,  noctes  Atticae  lib.  V cap.  10  ad  finem  in 
der  Schilderung  eines  bekannten  Prozesses: 

Si  judices  pro  mea  causa  senserint,  nihil  tibi  ex  sententia 
debebitur  *). 

Diese  Stelle  erinnert  daran,  dass  man  auf  die  Bedeutung 
eines  Zeitwortes  aus  dessen  substantivum  verbale  schliessen 
kann.  Welches  das  Ergebnis  eines  solchen  Schlusses  aus  dem 
Worte  sententia  ist,  liegt  auf  der  Hand.  Dass  auch  dieses 
Wort  ursprünglich  und  im  klassischen  Latein  vorwiegend  von 


')  Über  den  „Willen  des  Gesetzgebers“  würde  man  sich  nicht  so  viel 
Kopfzerbrechen  gemacht  haben,  wie  leider  geschehen  ist,  wenn  man  bedacht 
hätte,  dass  es  sieb  dabei  nicht  um  eine  Geistesregung  eines  lebendigen 
Menschen  (voluntas  natnralis),  sondern  nur  um  einen  rcchtserheblichen  Willen, 
d.  h.  einen  in  die  Aussenwelt  getretenen  erkennbaren  Gedanken  hamlelt.  Wir 
werden  unten  sehen,  dass  auch  das  Wort  „Parteiwille“  keineswegs  durchweg 
die  Willensregung  eines  bestimmten  einzelnen  bezeichnen  soll. 

’)  Vgl.  auch  Gajus  I § 7.  Quorum  omnium  si  in  unurn  sententiae  con- 
enrrant,  id  quod  ita  sentiunt,  legis  vicem  obtinet. 
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innern  Seelenzuständen  gebraucht  wurde,  ist  bekannt.  Dass 
es  daneben  aber  auch  Äusserungen,  z.  B.  den  grammatika- 
lischen Satz  technisch  bezeichnete,  ist  ebenso  gewiss.  Wir  be- 
sitzen hierüber  das  Zeugnis  eines  Gewährsmannes,  der  dem 
Latein  der  Pandekten  näher  steht  als  Cicero.  Quintilian  sagt 
in  seinen  institutiones  oratoriae  über  VIII  cap.  5 § 1 : 

Sententiam  veteres,  quod  animo  sensissent,  vocaverunt 
...  § 2.  Sed  consnetudo  jam  tenuit,  ut  mente  concepta 
(die  innern  Gedanken)  sensus  vocaremus,  lumina  autem 
praecipueque  in  clausuüs  posita  (den  in  der  äusseren 
Rede  steckenden  Sinn)  sententias. 

Da  sensus  und  sententia  beides  substantiva  verbaüa  von 
sentire  sind,  so  bedeutet  letzteres  ebensowohl  „denken“,  wie 
eine  Äusserung,  welche  einen  Gedanken  in  sich  enthält,  „tun“. 

In  diesem  letzten  Sinne  handelt  das  ganze  zitierte  Kapitel 
Quintilians  de  sententiis.  Ebenso  Cicero,  wenn  er  (orator 
cap.  39  § 36)  von  den  sententiarum  ornamenta  spricht.  Daher 
gebrauchen  auch  die  Quellen  sententia  als  den  technischen 
Ausspruch  für  den  Richterspruch;  dieser  wird  rezitiert  und 
publiziert,  liegt  also  zweifellos  in  der  Aussenwelt. 

So  will  z.  B.  Gajus  dem  Gedanken  Ausdruck  geben,  dass 
der  Richterspruch  des  Zentumviralgerichtes  über  die  Gültig- 
keit eines  Testamentes  lieblose  letztwillige  Verfügungen  nicht 
anerkennen  dürfe  und  drückt  dies  folgendermassen  aus: 

„Non  est  enim  consentiendum  parentibus,  qui  iniuriam 
adversus  überos  suos  testamento  inducunt“. 

(1.  4 dig.  de  querela  inofficiosi  5,  2). 

Freilich  heisst  nicht  ein  jedes  Reden  sentire,  sondern  nur 
die  Änsserung,  die  dem  Anscheine  nach  einen  Gedanken  ihres 
Urhebers  enthält1).  Mag  sic  auch  nur  stillschweigend  ge- 
schehen. So  erklärt  sich  ein  Fragment,  welches  man  freilich 
auch  anders  deuten  kann: 

1.  8 § 2 dig.  de,  optione  legate  33,  5 (Pomponius) : 

')  Daher  der  Gegensatz  von  verba  und  sententia  in  der  1.  6 § 1 dig. 
citata  de  verb.  significatione  50,  16,  von  vox  und  mens  in  der  1.  7 § 2 dig. 
de  sup.  leg.  33,  10.  Man  vergleiche  auch  1.  41  pr.  dig.  de  verb.  obligat.  45, 1 
verbis:  quid  forte  senserit,  hoc  est  quid  inter  eos  (d.  h.  also  in  der  Aussen- 
welt) acti  sit. 
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Unius  hominis  nihi  et  tibi  optio  data  est,  cum  cgo  op- 
tassern,  si  non  mutassem  voluntatem,  deinde  tu  eundern 
optaveris  utriusque  nostrum  servum  futurum,  quod  si  ante 
decessissem  vel  furiosus  factus  essem,  non  futurum  co- 
munem,  quia  non  videor  consentire,  qui  sentire  non 
possim. 

Hier  wird  eine  vollendete  Erklärung  durch  den  Tod  und 
Wahnsinn  des  Urhebers  hinfällig,  was  keineswegs  bei  allen 
Erklärungen  gilt.  Der  Mangel  des  consensus  wird  hier  auf 
einen  Mangel  des  sentire  zurückgeführt.  Das  kann  freilich 
nur  auf  einen  innern  Seelenzustand  (eine  Willensstimmung, 
nicht  eine  Willensregung)  hindeuten,  jedenfalls  nicht  auf  eine 
Äusserung1).  Es  erklärt  sich  dies  daraus,  dass  in  diesem 
Falle  der  römischen  Rechtsordnung  der  innere  Wille  wichtiger 
schien,  als  das  Zuverlässigkeitsbedürfnis  der  Erklärung.  Hier 
war  also  ausnahmsweise  der  innere  consensus  rechtserheblich, 
nicht  der  geäusserte. 

Die  Stelle  behauptet  überdies,  dass  die  sukzessive  Aus- 
übung eines  gemeinsamen  Wahlrechts  dann  wirkungslos  sei, 
wenn  der  zuerst  Wählende  vor  der  Wahl  des  andern  volun- 
tatem muntaverit.  Man  könnte  diese  mutatio  voluntatis  als 
eine  einfache  Willensänderung  übersetzen,  da,  wie  schon  oben 
gegen  Brissonius*)  hervorgehoben  wurde,  voluntas  sehr  oft 
auch  bei  den  Juristen  den  innern  Willen  bedeutet,  nämlich 
dann,  wenn  der  innere  Wille  der  rechtserhebliche  ist.  Hiernach 
würde  es  möglich  sein,  dass  einer  der  Wahlberechtigten  zu- 
nächst sein  Wahlrecht  ausübt,  dann  vor  Zeugen  in  einer  den 
übrigen  Interessenten  nicht  erkennbaren  Weise  seinen  Willen 
ändert  und  endlich  die  letztere  anfleht,  nachdem  sein  Rechts- 
genosse gewählt  hat,  und  dieser  sowie  der  Verpflichtete  sich 
auf  die  Gültigkeit  der  Wahl  verlassen  haben.  Das  unbe- 
friedigende Resultat  dieser  Entscheidung,  bei  welcher  eine  offen- 
bare Treulosigkeit  sanktioniert  wird,  führt  uns  zu  der  Frage, 
ob  nicht  hier  voluntas  ebenso  wie  oben  sententia  eine  „Willens- 

’)  Anders  die  erste  Auflage. 

’)  I)e  verb.  sign,  sub  voc  veile,  dagegen  z.  B.  1.  3 dig.  de  rebus  dubiis 
34,  5.  Anch  1.  7 § 9 dig.  de  aquir.  rer.  dom.  41,  I und  1.  5 pr.  dig.  de  rei 
vindic.  0,  1 dürften  auf  den  inneren  Willen  zu  beziehen  sein. 
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erkläruug“,  also  das  mutare  voluntatem  einen  Widerruf  be- 
deute. Die  Antwort  auf  diese  Frage  wird  durch  die  schon 
oben  erwähnte  Synonymität  von  consensus  und  voluntas  — man 
denke  nur  an  die  cst.  6 Cod.  pro  socio  4,  37  in  fine:  Volun- 
tates  legitime  contrahentium  omnimodo  conservandae  sunt  — 
besonders  erfordert. 

Wir  sahen  schon  oben,  dass  die  Quellen  unter  voluntas 
legis  etwas  lediglich  in  der  Aussenwelt  Erkennbares  bezeich- 
neton  und  dies  somit  von  der  innern  voluntas  legislatoris  unter- 
schieden. Auf  dem  Gebiete  der  Privatautonomie  besteht  ein 
gleicher  Sprachgebrauch. 

Betrachten  wir  zunächst  § 4 inst,  quibus  modis  3,  29: 
Hoc  amplius  eae  obligationes,  quae,  consensu  contrahuntur, 
contraria  voluntate  dissolvuntur 
und  die  ihr  gewissermassen  korrespondierende  1.  1 § 2 dig.  de 
rerum  permutatione  19,  4 (Paulus): 

Item  emptio  ac  venditio  nuda  consentientium  voluntate 
contrahitur  . . . nudo  consensu  constitui  obligationem 
dicemus,  quod  in  his  dumtaxat  receptum  est,  quae  nomen 
suum  habent. 

Hier  zwingen  uns  dieselben  Erwägungen,  welche  uns  nötigten, 
in  dem  nudus  consensus  als  Verpflichtungsgrund  Erklärungs- 
tatsachen zu  sehen,  auch  die  contraria  voluntas  für  eine  Über- 
einstimmung von  Widerrufserklärungen ')  und  die  nuda  con- 
sentientium voluntas  für  Vertragserklärungen  zu  halten,  sonst 
würden  wir  zu  dem  ungereimten  Ergebnisse  gelangen,  dass 
zweiseitige  Verträge  durch  eine  nicht  erklärte  Übereinstimmung 
aufhebbar  waren  und  begründet  werden  konnten. 

Noch  weniger  Bedenken  erweckt  die  Zusammenstellung 
von  voluntas  und  consensus  in  1.  2 § 2 dig.  quibus  modis  usus 
fructus  vel  usus  araititur  7,  4 (Papinianus) : 

Cum  singulis  fructus  alternis  annis  legatur,  si  consentiant 
in  eumdem  annum,  impediuntur,  quod  non  id  actum  vide- 
tur,  ut' concurrerent  . . . nam  si  concurrere  volent,  aut 
impedient  invicem,  propter  voluntatem,  aut,  si  ea  non 
refragabitur,  singulorum  annorum  fructus  vacabit. 


’)  Das  Gegenteil  nahm  Zitelmann,  Dogm.  Jahrb.  Bd.  IG  S.  425,  an. 
Leonliard,  Der  Irrtum  3.  Anti  4 
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Hier  ist  es  nicht  zweifellos,  worauf  voluntas  hindeutet; 
bei  genauerer  Erwägung  kann  man  es  freilich  nur  auf  die  ge- 
schehene Abrede  beziehen1).  Der  Jurist  meint,  dass  der  Aus- 
fall des  Ususfructs  ein  Jahr  um  das  andere  wohl  schwerlich 
als  verabredet  gelten  könne.  Hier  deutet  voluntas  auf  den 
consensus  hin,  aber  offenbar  auf  einen  ausgesprochenen,  nicht 
auf  einen  im  Innern  zurückbehaltenen  Willen. 

Als  Willenserklärung  erscheint  ferner  die  nuda  voluntas 
in  der  1.  4 § 1 dig.  de  peculio  15,  1 (Pomponius): 

Sed  hoc  ita  verum  puto,  si  debito  servum  liberare  voluit 
dominus,  ut,  etiamsi  nuda  voluntate  remiserit  dominus, 
quod  debuerit,  desinat  servus  debitor  esse. 

Wenn  der  Schnlderlass  durch  den  Herren  gegenüber 
seinem  Knechte  — ein  Rechtsgeschäft,  welches  uns  an  das 
Evangelium  Matthäi  Kap.  18  V.  27  erinnert  — nuda  voluntate 
geschah,  so  heisst  dies  offenbar  nur,  dass  der  Sklave  nicht, 
wie  ein  freier  Schuldner  in  gleichem  Falle,  eine  Zustimmungs- 
erklärung abzugeben  brauchte,  sondern  dass  die  einseitige  Er- 
klärung des  Herrn  genügte.  — Die  Annahme,  dass  der  Herr 
durch  eine  blosse,  vielleicht  Dritten  erkennbar  gewordene 
Willensregung  den  Schuldner  befreien  konnte,  musste  einem 
Pomponius  so  unjuristisch  Vorkommen,  dass  er  das  Gegenteil 
als  selbstverständlich  voraussetzte1). 

Mehr  Bedenken  könnte  die  Gegenüberstellung  von  zwei 
wichtigen  Stellen  erwecken,  nämlich  der  Worte  Papinians  in 
der  1.  101  pr.  dig.  de  condicionibus  et  demonstrationibus  35,  1: 

')  Man  könnte  auch  an  den  Willen  des  Testators  denken,  doch  dieser 
letztere  kann  schwerlich  ein  Interesse  daran  haben,  dass  nicht  der  Legatar 
sein  Vermächtnis  mit  einem  andern  teilt.  Man  könnte  freilich  anch  an  dos 
concurrere  veile  denken.  Entscheidend  sind  m.  E.  die  Worte:  si  ea  non  re- 
fragabitur,  dies  kann  doch  wohl  nur  der  Vertragswille  sein,  der  sich  für 
beide  nur  auf  dasselbe  Jahr  richtet  und  für  das  nächste  die  Sache  unbe- 
nutzt lässt. 

')  Vgl.  auch  1.  8 (9)  dig.  de  negotiis  gestis  3,6  (Scaevola):  Pomponius 
scribit  si  negotium  a te  quamvis  male  gestum  probavero  negotiorum  tarnen 
gestornm  te  mihi  non  teneri.  Videndum  ergo  ne  in  dubio  hoc,  an  ratuni 
habeam,  actio  uegotiorum  gestorum  pendeat:  nain  qnomodo,  cum  semel  coe- 
perit,  nuda  voluntate  tolletur?  Auch  uolle  heisst  zuweilen  .eine  Ablehnung 
erklären“,  arg.  1.  1 § 6 dig.  de  success.  ed.  38,  9. 
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. . . cum  in  conditionibus  testamentorum  voluntatem 
potius  quam  verba  considerari  oporteat. 
mit  1.  219  dig.  de  verborum  significatione  50,  16  (Papinianus): 
In  conventionibus  contrahentium  voluutantera  potius  quam 
verba  spectari  placuit.  Cum  igitur  ea  lege  fundum  vec- 
tigalem  municipes  locaverint,  ut  ad  heredem  eius,  qui 
suscepit,  pertineret,  ius  heredum  ad  legatarium  quoque 
transferri  potuit. 

Bedeutete  der  Anfang  der  Stelle,  dass  bei  Verträgen  auf 
den  inneren  Willen  eines  jeden  der  Kontrahenten  in  demselben 
Umfange  gesehen  werde,  wie  bei  Testamenten  auf  den  Willen 
des  Testators,  so  könnte  man  meinen,  dass,  wenn  auch  nicht 
zum  Begriffe,  so  doch  aber  jedenfalls  zur  Wirksamkeit  eines 
obligatorischen  consensus  eine  unbedingte  innere  Überein- 
stimmung der  Kontrahenten  gehöre.  Nun  heisst  es  aber  nicht 
utriusque  contraheutis  voluntatem,  sondern  contrahentium  volun- 
tatem, d.  h.  es  wird  nicht  auf  den  Sinn  einer  jeden  einzelnen 
Erklärung  für  sich,  sondern  auf  die  Bedeutung  desjenigen 
Willens,  der  zu  einem  gemeinsamen  Willen  beider  Kontrahenten 
(contrahentium)  geworden  ist,  gesehen  und  von  diesem  bestimmt, 
dass  es  auf  den  Sinn,  nicht  auf  den  Wortlaut  seiner  Fest- 
stellung ankommen  soll.  Von  dem  Falle  aber,  in  welchem 
einer  von  den  beiden  einen  nicht  erkennbaren  Willen  für  sich 
hatte,  wird  hier  überhaupt  nicht  gesprochen. 

Es  gilt  hier  von  der  voluntas  duorum  genau  dasselbe,  was 
oben  von  dem  consensus  duorum  gesagt  ist. 

Die  letzten  beiden  Stellen  berühren  den  Gegensatz  von 
voluntas  und  verba,  der  inzwischen  durch  vortreffliche  Aus- 
führungen eine  weitere  Aufklärung  erfahren  hat1).  Durch 
rechtshistorische  Auslegungen  ist  dargelegt  worden,  dass  die 
voluntas,  welche  sich  allerdings  neben  der  verba  eine  Aner- 
kennung errungen  hat8),  nicht  etwa  der  innere  Wille  im 
Gegensatz  zu  der  erkennbaren  Äusserung  war,  sondern  der 


’)  Durch  v.  Holländer,  Zur  Lehre  vom  error  nach  römischem  Recht, 
Halle  1898  8.  16,  24  ff.,  mit  Bezugnahme  auf  Voigt,  jus  naturale  Bd.  III 
8.3  ff.,  10  ff.,  171  ff. 

>)  Hierauf  beruht  BGB.  § 133. 

4* 
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formlos  geäusscrte  Wille,  der  sich  liehen  das  Vertragsformular 
stellte,  ein  Gegensatz,  der  noch  heutzutage  wichtig  ist,  nicht 
bloss,  wo  eine  Formvorschrift  vorliegt  (z.  B.  im  Falle  des 
§ 313  BGB.),  sondern  überall,  wo  jemand  einen  bestimmten 
Willen  erklärt  und  daneben  einen  abweichenden  wahren  Willen 
erkennbar  macht.  Die  Beachtung  dieser  formlosen  Erkennb^r- 
machung  des  Willens  neben  der  Hauptäusserung  (voluntas 
praeter  verba  contractus  declarata)  war  ein  Sieg  der  form- 
losen Willensotfenbarung  über  den  Formalismus  des  älteren 
Rechts.  Diesen  Sieg  darf  man  aber  nicht  dahin  missdeuten, 
als  beziehe  er  sich  auch  auf  den  bei  der  Erklärung  gar  nicht 
erkennbar  gewordenen  Parteiwillen,  d.  h.  eine  voluntas  tantuin 
naturalis,  non  civilis. 

Wir  sehen  hierbei,  dass  es  überhaupt  verfehlt  ist,  überall 
den  verborgenen  Willen  und  den  Erklärungsinhalt  so  in  Gegen- 
satz zu  setzen,  als  ob  es  kein  Drittes  gebe.  Dies  Dritte  ist 
aber  von  Wichtigkeit  Es  ist  der  zwar  nicht  mitgeteilte,  aber 
doch  erkennbar  gewordene  Wille.  Dies  aufgeklärt  zu  haben 
ist  von  Holländers  Verdienst. 

Der  Erörterung  bedarf  auch  noch  die  lex  5 dig.  de  adop- 
tion.  I 7,  welche  ebenfalls  von  Dirksen,  manuale  sub  voce  Con- 
sensus angeführt  wird,  um  die  Synonymität  von  consensus  einer- 
seits und  arbitrium  andererseits  zu  beweisen.  Celsus  sagt  daselbst: 
In  adoptionibus  eoruin  duintaxat,  qui  suae  potestatis  sunt, 
voluntas  exploratur.  Sin  autem  a patre  dantur  in  adop- 
tionem.  in  his  utriusque  arbitrium  spectandum  est  vel 
consentiendo  vel  non  contradicendo l). 

Es  muss  zugegeben  werden,  dass  der  consensus  identisch 
mit  arbitrium  ist2),  allein  auch  dies  arbitrium  wird  hier,  wie  bei 
dem  Schiedssprüche,  lediglich  als  Erklärung  aufgefasst.  Dass 
bei  dem  Adoptiousakte  ebensowenig  wie  sonst  dem  Kinde 
direkt  in  das  Herz  gesehen  werden  kann,  liegt  auf  der  Hand. 


')  Vgl.  über  diese  Stelle  Bruns,  Kleine  Schriften,  Weimar  1882;  Pan- 
dektenfragmente  S.  461.  Pa  bei  infames  das  blosse  Schweigen  nicht  als  ein 
wirklicher  Konsens  aufgefasst  werden  kann,  so  ist  bei  ihnen  der  Konsens  aus- 
nahmsweise entbehrlich,  oder,  wie  Bruns  a.  a.  0.  nach  der  üblichen  Ansdmcks- 
weise  es  nennt,  ein  „fingierter“. 

’)  Anders  die  erste  Auflage. 
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Das  consentire  und  das  non  contradicere  werden  hier  als  con- 
träre  Gegensätze  behandelt.  Verstünde  man  unter  consentire 
eine  innerliche  Willensharmonie,  so  würde  dies  nicht  genau 
sein,  da  das  non  contradicere  der  Regel  nach  mit  dem  inneren 
Einverständnisse  zusammentrifft ; während,  wenn  man  consen- 
tire auch  hier  mit  „beistimmen“  übersetzt,  die  Stelle  einen 
durchaus  korrekten  Sinn  ergibt. 

Der  zuletzt  besprochene  Gegensatz  von  consentire  und  non 
contradicere  wiederholt  sich  in  der  lex  2 § 1 dig.  soluto  rna- 
trimonio  24,  3 (Ulpianius): 

Quod  si  in  patris  potestate  est  et  dos  ab  eo  profecta 
sit,  ipsius  et  filiae  dos  est,  denique  pater  non  aliter,  quam 
ex  voluntate  filiae  petere  dotera  nec  per  se  nec  per  pro- 
curatorem  potest. 

§ 2.  Voluntatem  autem  filiae,  cum  pater  agit  de  dote, 
utrurn  sic  accipimus  ut  consentiat  an  vero  ne  contra- 
dicat  filia?  Et  est  ab  imperatore  Antonino  rescriptum 
filiam  nisi  evidenter  contradicat,  videri  consentire  patri '). 
Auch  der  Inhalt  dieser  Stelle  bestätigt  das  soeben  Ausgeführte 2). 

Neben  den  bisher  beigebrachten  Beweisstücken  und  den 
indirekten  Beweisen,  welcher  der  gesamte  Inhalt  dieser  Schrift 
gewähren  soll,  fiuden  sich  begreiflicherweise  auch  viele  völlig 
indifferente  Stellen,  in  welchen  man  consensus  ebensogut 
mit  „innerer  Willensübereinstimmung“  wie  mit  „Zustimmungs- 
erklärung“ übersetzen  kann8). 

Den  für  den  Leser  ermüdenden  Beweis  ihrer  Bedeutungs- 
losigkeit für  die  vorliegende  Frage  durch  eine  vollständige  Er- 
örterung des  Inhaltes  dieser  Stellen  hier  zu  übernehmen,  wird 
er  wohl  dem  Verfasser  gern  erlassen.  Sollte  sich  wirklich  aus 
ihnen  ein  Argument  für  die  herrschende  Meinung  herausleiten 
lassen,  was  der  Verfasser  bestreitet,  so  wird  es  wohl  an 
kampfeslustigen  Verfechtern  solcher  Deduktionen  nicht  fehlen 4). 

')  Vgl.  auch  1.  5 dig.  de  serv.  praed.  urb.  8,  2. 

’)  Die  von  Zitelmann.  Dogm.  Jahrb.  16  S.  425,  erwähnte  1.  165  dig. 
de  reg.  jur.  50,  17  beweist  für  die  vorliegende  Frage  nichts. 

a)  Vgl.  z.B.  1.14  § 6 dig.  de  muner.  et  honor.  50,4, 1. 160  dig.  de  div.  reg. j.  u.  a.m. 

*)  Diese  Bemerkung  ist  bekanntlich  in  hohem  Masse  bestätigt  worden, 
vgl.  namentlich  die  gegen  den  Verfasser  gerichtete  Schrift  v.  Hans  Fritsche, 
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Hier  sollen  nur  noch  einige  Fragmente  Erwähnung  finden, 
welche  den  bisher  geführten  Beweis  wenigstens  indirekt  unter- 
stützen, ohne  ihn  freilich  direkt  zu  erbringen. 

Hierher  rechnet  der  Verfasser  die  1.  145  dig.  de  reg.  juris 
50,  17  (Ulpianus): 

Nemo  videtur  fraudare  eos,  qui  sciuut  et  consentiunt l). 
Es  wäre  freilich  möglich,  dass  hier  consentire  die  innere 
Übereinstimmung  bedeutet,  viel  wahrscheinlicher  ist  es  aber, 
dass  es  die  Erklärung  bezeichnet;  denn  die  Frage,  ob  hier 
ein  Betrug  vorliege,  konnte  doch  nur  auftauchen,  wenn  das 
Opfer  desselben  sich  zu  einer  wirklichen  Erklärung  hatte  hin- 
reissen  lassen.  Entweder  also  hat  Ulpian  in  der  Aufführung 
des  Tatbestandes  seiner  Art  zuwider  einen  wesentlichen  Um- 
stand, die  Erklärung,  aufzuführen  vergessen,  oder  consentire 
bedeutet  auch  hier  den  Erklärungsakt. 

Auf  eine  Zustiramuugserklärung  deutet  ferner  1.  7 pr.  dig. 
quibus  modis  pignus  20,  6 (Gajus)  hin: 

Si  consensit  venditioni  creditor,  liberatur  hypotheca:  scd 
in  his  pupilli  consensns  non  debct  aliter  ratus  haberi, 
quam  si  praesente  tntore  auctore  consenserit  aut  etiam 
ipse  tutor,  scilicet  si  commodum  aliquid  vel  satis  ei  fieri 
ex  eo  judex  aestimaverit. 

Eine  blosse  innere  Zustimmung  des  Pupillen  in  Gegenwart 
des  Vormunds,  also  eine  blosse  Willensübereinstimmung  mit 
dem  tutor  genügte  nicht  zu  dem  Begriffe  des  consensus,  sondern 
eine  Mitwirkung  des  pupillus  bei  dem  abzuschliessenden  Ge- 
schäfte war  erforderlich.  Dies  geht  daraus  hervor,  dass  die 
Quellen  bekanntlich  in  der  Regel  den  Pupillen  selbst  als  den 
eigentlich  Kontrahierenden  bezeichnen 2). 

Untersuchung  über  die  Bedentnng  von  consensns  und  consentire  in  den 
Dig.,  Berlin  1888,  die  durch  Anhäufung  von  Stellen,  die  nichts  beweisen, 
den  Satz  verletzt:  Non  multa  sed  multurn;  vgl.  gegen  diese  Schrift  den 
Art.  consensns  in  Pauly-Wissowa,  Realenzyklopädie  und  des  Verfassers  Schrift: 
Der  Irrtum  als  Nichtigkeitsgrund,  Berlin  1889  S.  23  Anm.  46;  Verhandl.  des 
20.  deutschen  Juristentages  Bd.  III  S.  45  und  v.  Holländer  n.  a.  O.  1898 
S.  19  f. 

')  Vgl.  hierzu  Graf  Pininski,  Tatbestand  des  Sachbesitzerwerhs  Bd.II 
S.  399  Anm.  2. 

*)  So  z.  B.  oben  in  der  zitierten  1.  7 pr.  dig.  quibus  modis  20,  6. 
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Eine  Unrichtigkeit  müsste  ferner  nach  der  herrschenden 
Meinung  auch  die  1.  12  § 3 dig.  de  captivis  49,  15  (Trypho- 
ninus)  enthalten.  Daselbst  heisst  es: 

Medio  tempore  filius,  quem  habuit  in  potestate  captivus 
uxorem  ducere  potest,  quamvis  consentire  nuptiis  pater 
ejus  non  posset:  nam  utique  nec  dissentire. 

Das  ist  nun  nur  insofern  richtig,  als  der  gefangene  Vater 
zu  Zustimmungs-  und  Widerspruchserklärungen  ausserstande 
ist.  Dass  er  in  seinem  Innern  mit  der  Ehe  des  Sohnes  ein- 
verstanden sein  kann , kann  wohl  kaum  bezweifelt  werden. 
Meist  wird  sogar  der  Sohn  bei  der  Wahl  seiner  Gattin  ausser 
Zweifel  darüber  sein,  ob  er  im  Sinne  seines  Vaters  handelt 
oder  nicht. 

Alle  bisherigen  Beweise  waren  bisher  doch  immerhin  bis 
zu  einem  gewissen  Grade  bloss  mittelbare,  sie  legten  dar,  dass 
consentire  in  gewissen  Stellen  entweder  überhaupt  oder  doch 
wahrscheiulicherweise  nichts  anderes  als  „Beistimmungserklä- 
rung“ bedeuten  kann.  Wir  besitzen  aber  auch  ein  direktes 
Zeugnis  über  die  Bedeutung  dieses  Wortes,  welches  fast  ge- 
schrieben zu  sein  scheint,  um  Irrtümern,  wie  sie  in  Deutsch- 
land herrschten,  vorzubeugen;  so  genau  zergliedert  es  den 
Tatbestand  des  consensus  in  seine  Elemente. 

Es  ist  dies  die  Erklärung  Ulpians  in  der  1.  1 § 3 dig.  de 
pactis  2,  14: 

Conventionis  verbum  generale  est  ad  omnia  pertinens,  de 
quibus  negotii  contrahendi  transigeudique  causa  consen- 
tiunt,  qui  inter  se  agunt,  nam  sicuti  convenire  dicuntur, 
qui  ex  diversis  locis  in  unum  colliguntur  et  veniunt,  ita 
et  qui  ex  diversis  animi  motibus  (diese  motus  sind  das- 
jenige, was  man  vielfach  irrigerweise  unter  consensus 
versteht)  in  unum  consentiunt,  id  est  in  unara  sententiam 
decurrunt. 

Was  die  sententiae  im  Sinne  der  Quellen  sind,  ward  oben 
schon  angedeutet.  Dieses  decurrere  ist  das  Herausfiiessen  der 
beiderseitigen  Redeströme  aus  dem  Iunern,  bis  sie  sich  in  der 
Unterwerfung  unter  eine  und  dieselbe  Vertragsbestimmung 
treffen.  Diese  confluentia  der  beiden  Redeströme  unterscheidet 
sich  von  den  beiden  Äusserungeu,  deren  Zusammentreffen  er 
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bezeichnet,  wie,  sofern  ein  etwTas  drastisches  Bild  erlaubt  ist, 
die  Stadt  Coblenz  von  den  Flüssen,  nach  deren  Berührung  sie 
genannt  ist.  So  bezeichnet  denn,  worauf  Cujacius ')  aufmerksam 
macht,  im  Griechischen  dasselbe  Wort,  welches  den  Zusammen- 
fluss zweier  Gewässer  bezeichnet,  den  consensus  *). 

Zu  erwähnen  ist  noch  die  bekannte  lex  1 pr.  § 1,  2 dig. 
de  pactis  2,  14  (Ulpianus)3): 

Hujus  edicti  aequitas  naturalis  est.  Quid  enim  tarn 
congruum  fidei  humanae,  quam  ea,  quae  inter  eos  plaeu- 
erunt  servare? 

Pactum  autem  a pactione  dicitur1)  (inde  etiam  pacis 
nomen  appellatum  est)5)  et  est  pactio  duorum  pluriumve 
in  idem  placitum  et  consensus. 

Dies  „et“  gehört  den  besseren  Handschriften  an  und 
könnte  vielleicht  Bedenken  erwecken.  Glücklicherweise  be- 
weist auch  das  principium,  lex  1 cit.  2,  14,  dass  Ulpian  unter 
placitum  einen  Vorgang  innerhalb  der  Aussen  weit  versteht; 
schon  das  inter  eos  placuerunt  deutet  darauf  hin. 

Zwischen  den  Paciscenten  liegt  eben  die  Aussenwelt. 

Man  könnte  fragen,  warum  hier  wohl  das  placitum  noch 
neben  dem  consensus  erwähnt  und  nicht  wie  gewöhnlich  von 
letzterem  allein  geredet  worden  sei.  Nach  der  Meinung  des 
Verfassers  soll  das  placitum  eine  Eigenschaft  des  Vertrages 
andeuten,  welche  durch  das  Wort  consensus  nicht  genügend 
gekennzeichnet  ist  und  umgekehrt“).  Während  nämlich  das 

')  Opera.  Neapoli  1758,  tom.  I pag. 9,  18  B. , wo  er  anf  den  Ausdruck 
(u'ifKftovoy  bei  Theophilus  hinweist. 

•)  Vgl.  Stephanus  im  thesaurus  unter  ,avfißoXrj“.  Pies  bedeutet  cun- 
junctio,  concnrsus  conSucutium.  Zvftßola  ist  ein  arkadisches  Coblenz, 
ovfißo).aiiypa<(,os  der  tabularius,  qui  contraetns  scribit,  avftßalXtiy  beisst 
pacisci,  avußokattvuy  abstimmen. 

*)  Vgl.  hierzu  namentlich  Cujacius  ad  titulum  de  pactis  II  14  op. 
Neapoli  1758,  tom.  I p.  915. 

•)  Vgl.  Uber  diese  „rnore  Stoicoruur  aufgestellte  Etymologie  Cujacius 
a.  a.  0.  X 876  A. 

*)  Vgl.  v.  Ihering,  Geist  des  römischen  Bechts  4.  Auf!.  Bd.  I S.  136 
§ 11a  Anm.  45:  Cujacius,  ad  titulum  de  pactis  opera  Neapoli  1758  1 
p.  917  c I 9 p.  26  A. 

•)  Vgl.  oben  S.  32  Uber  das  placitum  des  Urhebers  einer  pollicitatio, 
das  von  einem  recktscrheblickeu  consensus  nicht  begleitet  ist. 
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Wort  consensus  auf  die  Zustimmung  zu  dem,  was  der  andere 
Teil  erklärt,  hinweist,  deutet  das  placitum  auf  die  Anordnung 
hin,  der  der  andere  Teil  beistimmt. 

Das  Wort  consensus  bedeutet  nämlich  öfters  in  den 
Quellen  auch  eine  Beistimmung  zu  Meinungen,  nicht  zu  An- 
ordnungen. Vgl.  z.  B.  1.  1 § 3 dig.  de  ususfr.  adcresc.  7,  2 
(Ulpianus)  verbis: 

omues  enim  auctores  apud  Plautium  de  hoc  consenserunt: 
1.  10  § 2 dig.  de  pactis  2,  14  (idem)  verbis: 

et  Julianus  scribit  et  alii  plerique  consentinnt  ’). 

Hiervon  soll  das  pactum  als  eine  auf  einen  Erfolg  ge- 
richtete Einigung  durch  den  Zusatz  placitum  unterschieden 
werden.  Freilich  deutet  dies  letzte  Wort  namentlich  bei 
Nichtjuristen  auch  auf  blosse  Ansichten  oder  Meinungen  hin8), 
allein  in  den  Rechtsquellen  ist  es  bekanntlich  ein  terminus 
technicus  für  Senatsschlüsse  und  Kaisergesetze,  und  es  wird 
also  in  der  angezogenen  Stelle  das  placitum  privatum  dem  pla- 
citum publicum  iu  ähnlicher  Weise  gegenübergestellt,  wie  es 
sonst  mit  der  lex  privata  hinsichtlich  der  lex  publica  ge- 
schieht3)4). 


’)  Vgl.  auch  Quiutili&uus  lib.  9 cap.  1 § 17  inter  plurimos  consen- 
suiu  est.  Gellius  noctes  Atticae  3,11  super  aetatc  Hotneri  atqne  Heaiodi 
non  conscntitur. 

*)  So  spricht  z.  B.  Plinins  hist.  nat.  15  cap.  5,  1 von  den  Catonia 
placita  de  olivis. 

*)  Auch  der  Senataschluss  konnte  filglich  placitum  et  consensus  heissen ; 
vgl.  Livius  lib.  8 cap.  6 § 8 consensit  et  senatus  bellum.  Auch  das  Gewohn- 
heitsrecht, namentlich  das  durch  Einigung  der  Juristen  erzeugte,  heisst  öfters 
placitum.  Vgl.  z.  B.  1.  25  dig.  de  jure  dotium  23,  3. 

*)  Hält  man  fest,  dass  , place t“  eine  Äusserung  bedeutet,  so  wird  man 
auch,  abweichend  von  der  herrschenden  Meinung,  in  der  Bedingung  si  pla- 
cuerit  (§  4 inst,  de  emtione  3,  23)  eine  Erklärung  des  Gefallens  nnd  iu  dem 
si  displicnisset  (1.  20  § 1 de  praescr.  verbis  19,  5)  eine  solche  des  Missfallens 
erblicken  müssen.  Vgl.  übrigens  Fitting  in  derZeitschr.  f.  d.  ges.  Handelsrecht 
Band  V 8.  86 ff.,  Windscheid,  Paud.  § 93  Anm.  6,  Dernburg,  Lehrbuch 
des  preuss.  Privatrechts  § 92.  Dahingestellt  bleibe,  inwieweit  der  Gegensatz 
zwischen  den  Wendungen  si  volam  und  quutn  voluero  (d.  b.  in  dem  Augen- 
blicke der  Geschäftsausfiihrung)  mit  dem  Unterschiede  zwischen  innerem  und 
erklärtem  Willen  zusammenhängt,  wie  die  erste  Auflage  annahm,  nnd  ob  er 
nicht  vielmehr  mit  dem  Gegensatz  eines  bei  der  Geschäftsausführung  und 
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Dass  bei  dem  placitum  auch  an  die  äussere  Abrede  ge- 
dacht wird,  ergibt  sich  z.  B.  aus  lex  45  dig.  de  paetis  II  14 
(Hermogenianus) : 

Divisionis  placitum,  nisi  traditione  vel  stipulatione  sumat 
effectum,  ad  actionem,  ut  nudutn  pactum,  nulli  prodesse 
poterit. 

Hier  bezeichnet  placitum  nicht  das  innere  Einverständnis, 
sondern  die  sichtbaren  Tatsachen  der  Tradition  und  Stipulation, 
ebenso  in  cst.  3 Cod.  de  rerum  permutatione  et  de  praescriptis 
verbis  IV  64  (Diocletianus  et  Maximianus): 

Ex  placito  permutationis  re  nnlla  subsecuta  constat  nemini 
actionem  competere,  nisi  stipulatio  subjecta  ex  verborum 
obligatione  quaesierit  partibus  actionem. 

Der  Verfasser  kann  es  sich  nicht  versagen,  auch  den 
Sprachgebrauch  der  nichtjuristischeu  Schriftsteller  in  Betracht 
zu  ziehen. 

Hier  ist  nun  vor  allem  zu  beachten,  dass  bewährte  Lexi- 
kographen bei  den  Wörtern  Consensus,  consensio,  consentire  die 
ursprüngliche  Bedeutung,  in  welcher  sie  auf  Menschen  angewandt 
werden,  und  welche,  da  unsere  Quellendefinition  von  konsen- 
tierenden  Personen  redet,  für  uns  allein  in  Betracht  kommt, 
scharf  von  der  Anwendung  dieser  Worte  auf  unkörperliche 
Dinge  als  einer  übertragenen  und  somit  bildlichen  trennen.  In 
dieser  letzteren  *)  für  uns  uninteressanten  Bedeutung  bezeichnen 
jene  Worte  allerdings  eine  Harmonie,  eine  übereinstimmende 
Beschaffenheit2),  und  dies  mag  wohl  der  Grund  sein,  warum 

eines  sclion  vorher  erklärten  Willens  beruht  (vgl.  1.  8 dig.  de  obl.  et  act.  44,  7, 
1.  46  § 2 dig.  de  verb.  obl.  45,  1). 

’)  So  Forcellini  im  lexicon  snb  voce  consensus  unter  tranalate. 
Georges  Lexikon  bei  consentire  unter  „übertragen“;  vgl.  aber  auch  jetzt 
vocabulariuni  jurisprudeutiae  Uomanae  consentio  sub  II  congruere,  1.  34  dig. 
de  stip.  serv.  45,  3 (Javolenus)  et  ipsius  et  emtonis  existinatio  consentit,  L 14 
dig.  de  acceptil.  46,  4 (Paulus)  nisi  consentiat  acceptilatio  cum  obligatione. 

*)  Vgl.  die  angeführten  Lexica  und  Cicero  de  divinatione  II  14  § 34 
conjunctio  naturae  et  quasi  concentus  atque  consensus,  ähnlich  de  ünibus 
bonorum  et  maloruin  lib.  III  cap.  3 ratio  nostra  consentit,  oratio  pugnat. 
Auch  wir  sagen,  dass  die  Himmel  des  £wigeu  Ehre  verkündigen,  dass  Steine 
reden,  Frcveltatcn  zum  Himmel  schreien,  eine  Ähnlichkeit  sprechend  sei  und 
dergleichen  mehr.  Diese  uneigentliche  Bedeutung  ist  allein  berücksichtigt 
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man  neuerdings  unzulässigerweise  von  der  übertragenen  Be- 
deutung auf  die  ursprüngliche  und  gewöhnliche  zurückschliessend 
diese  letztere  missverstand.  Als  der  gewöhnliche  Sinn  von 
consentire  wird  sowohl  von  Forcellini1)  als  auch  von  Georges2) 
die  Abgabe  von  Erklärungen  bezeichnet. 

Auch  hier  finden  sich,  wie  in  den  Rechtsqnellen , viele 
Stellen,  bei  denen  die  Übersetzung  des  Wortes  consensus  so- 
wohl als  Willensregung  wie  als  Willensübereinstimmung  (dauernde 
Willensstimmung)  gleich  gut  möglich  ist3),  einige  wenige  sogar, 
bei  denen  man  vielleicht  die  letztere  Auslegung  für  die  natür- 
lichere halten  wird4).  Stellen,  welche  zu  ihr  zwingen,  hat  der 
Verfasser  trotz  des  redlichsten  Bemühens  nicht  zu  finden  ver- 
mocht1), dagegen  gibt  es  auch  hier,  wie  in  den  Pandekten,  eine 
Reihe  von  Stellen,  in  denen  die  Beziehung  des  consensus  auf 
eine  bloss  innere  Übereinstimmung  schlechterdings  undenkbar  ist. 

in  der  lateinischen  Synonymik  von  Schnitz,  6.  Ausg.  Paderborn  1868  S.  117, 
ebenso  iu  dem  etymologischen  Wörterbuche  der  lateinischen  8pracbe  von 
Alois  Vaniöek,  Leipzig  1874  S.  174. 

')  Forcellini  definiert  in  seinem  lexicon  consensio  als  actus  (nicht  als 
Status)  consentiendi  und  bemerkt  vom  consensus:  idem  fere  qnod  consensio. 
Von  consentio  sagt  er,  es  heisse  proprie  una  sentio,  doch  versteht  er  unter 
uua  sentire  nicht  eine  innere  Übereinstimmung  der  Willen  oder  Meinungen, 
sondern  nur  der  Empfindungen  (uno  senso  percipere);  auch  weiss  er  für  diese 
angebliche  eigentliche  Bedeutung  nur  eine  Dichterstelle  ( Lucret.  4,  71)7 , in 
manchen  Ausgaben  4,  795)  anzufUhren,  während  er  ftlr  die  Übertragene  ge- 
wöhnliche Bedeutung  = convenire  eine  sehr  grosse  Anzahl  von  Belegen  beibringt. 

*)  Georges  bezeichnet  consentire  in  seinem  Lexikon  als 
I.  mit  jemandem  über  etwas  ilbereiustimmen,  übereinstimmend  oder  ein- 
stimmig etwas  behaupten,  beschliessen,  sich  zu  etwas  vereinigen,  sich 
verschwören,  verabreden. 

II.  übertragen  von  Leblosen,  harmonieren,  passen. 

Fritsche  a.  a.  0.  (oben  8.53  Anm.4)  führt  hierzu  auch  noch  Freunds  Lexikon 
an.  S.  17  Anm.  2. 

*)  So  auch  Brie  a.  a.  0.  (oben  S.  37  Anm.  1).  Über  das  vocabularinm 
jurispr.  Born.  s.  oben  S.  45  Anm.  2. 

*)  Cicero  spricht  de  officiis  I cap.  2 von  einem  sibi  ipsi  consentire; 
doch  heisst  dies  dort,  wenn  man  geuauer  zusicht , das  Verhalten  eines  Men- 
schen, welcher  seinem  Charakter  treu  bleibt,  und  ist  jedenfalls  bildlich  ge- 
meint. In  der  oratio  in  Vatinium  heisst  es  cap.  9 § 23 : de  communi  salute 
consentimus,  doch  kann  dies  sehr  wohl  auf  gemeinsame  Beratungen  zum 
Wolile  des  Staates  bezogen  werden. 

s)  Abgesehen  von  den  S.  58  Anm.  1 angeführten. 
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Bei  Plinius  heisst  es  consensu  laudatur  *)  und  ebenso  sagt 
Cicero  in  der  oratio  pro  L.  Flacco  cap.  41  § 103: 

Sed  quid  ea  commemoro,  quae  tum,  cum  agebautur  uno 
consensu  omnium,  una  voce  populi  Romani  uuo  orbis 
terrae  testimonio,  in  caelum  laudibus  efferebantur? 

Bei  Livius  vollzieht  sich  der  Majoritätsbeschluss  con- 
sensu2). Wenn  sich  Verschwörer  zusammenrotten,  so  heissen 
ihre  Unterhandlungen  consensiones 3).  Die  Mitwirkung  an  einem 
Abfall,  durch  welchen  sich  jemand  blossgestellt  hat,  heisst  bei 
Livius  ein  consensus4). 

Der  consensus  wird  von  Cicero  neben  der  vox  und  dem 
clamor  als  ein  Mittel  der  approbatio  erwähnt.  So  in  der  oratio 
in  L.  Pissonem  cap.  1 § 7: 

Mihi  populus  Romanus  universus  . . . aeternitatem  immor- 
talitatemque  donavit,  cum  meum  jus  jurandum  tale  atque 
tan  tum,  juratus  ipse,  una  voce  et  consensu  approbavit. 
Philippica  quarta  cap.  1 § 2: 

hostem  illum  esse,  tauto  consensu  tautoque  clamore  ap- 
probavistis. 

Ganz  besonders  bedeutsam  ist  aber  die  Bemerkung  Ciceros 
de  amicitia  cap.  23: 

una  est  cnim  amicitia  in  rebus  humanis,  de  cujus  utilitate 
omnes  uno  ore  consentiunt. 

Allerdings  sagt  derselbe  in  der  ersten  Philippica  cap.  9: 

Omnes  jam  civis  de  reiplubicae  salute  una  et  mente  et 
voce  consentiunt5), 

oder  gar  in  der  vierten  Philippica  cap.  3: 

Omnes  mortales  una  mente  consentiunt  oinuium  arma  . . . 
contra  illam  pestem  esse  capienda6). 

*)  Natur,  hist.  lib.  17  cap.  5 § 3. 

>)  Lib.  1 cap.  32  § 12  — lib.  36  cap.  40  g 10. 

’)  Cicero,  epistola  ad  Atticum  lib.  X No.  4 b. 

4)  Lib.  23  cap.  15. 

*)  Vgl.  Philippica  prima  c.  12  §30:  Kecordare,  qitaeso,  Dolabella,  con- 
sensum  illum  theatri,  cum  omnes  earum  rerum  obliti,  propter  ijuas  tibi  tue- 
raut  offensi,  significaverunt,  se  novo  benefieio  memoriam  veteres  doloris 
objecisse.  Das  significare  heisst  hier  consensus. 

•)  Vgl.  auch  die  oratio  IV  in  Catilinam  c.  9 § 18:  omnes  ordines  ad 
conservuudiun  rempublicam  mente,  voluntatc,  Studio,  virtute  voce  consentiunt. 
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Dies  beweist  aber  nur,  dass  auch  ausserhalb  der  Rechts- 
sprache den  Römern  die  Benennung  des  Gedankens  und  der 
Rede  mit  einem  und  demselben  Worte  geläufig  war1). 

Auch  mit  der  Etymologie  des  Wortes  stimmt  das  Ge- 
sagte überein.  Es  ist  sicher,  dass  die  Präposition  „con“,  mit 
Zeitwörtern  zusammengesetzt,  bald  ein  Nebeneinander  von  Zu- 
ständen oder  Handlungen  bezeichnet,  bald  darauf  hindeutet, 
dass  mehrere  Dinge  zueinander  kommen  oder  gebracht  werden 8). 
So  heisst  z.  B.  conclamare  einerseits  als  Intransitivum  zugleich 
mit  einem  andern  rufen,  andererseits  als  Transitivum  mehrere 
zusammenrufen  (ähnlich  verhält  es  sich  mit  concordare,  concu- 
bare  u.  dgl.)8). 

Hiernach  scheint  im  Pandektenlatein  das  Wort  consensus 
auch  in  der  Tat  — was  in  den  obigen  Ausführungen  noch 
nicht  hervorgehoben  worden  ist  — ein  doppeltes  zu  bezeichnen, 
eine  Beistimmung  neben  einem  andern  und  eine  Beistimmung 
gegeneinander  zu  derselben  rechtsgeschäftlichen  Festsetzung. 
Die  letztere  wäre  einerseits  das,  was  wir  oben  als  Ver- 
trag, andererseits  das,  was  wir  als  Beschluss  gekennzeich- 
net haben,  die  erstere  das,  was  im  Sinne  der  heutigen 
Sprache  Konsens  (Zustimmungserklärung)  genannt  wird,  z.  B. 
der  Konsens  zur  Ehe,  zur  Veräusserung  einer  dem  Konsen- 
tierenden  gehörigen  Sache  durch  den  Nichteigentümer  u.  dgl.  m. 
Hier  stimmt  der  Konsentierende  neben  einem  andern  gegen- 
über einem  Dritten  irgend  einem  Geschäftsinhalte  oder  einem 
Verhalten  zu  oder  er  erlaubt  etwas4). 

*)  Vgl.  llerguet,  Lexikon  zu  den  Beden  des  Cicero  (oben  8.  21  Amn.  2). 

*)  Auf  die  Bewegung  mehrerer  Dinge  gegeneinander  beziehen  sich 
concipere,  concidere,  conciere,  conciiiare,  concoquere,  concludere,  concumbere, 
concupiscere , concutcre,  condicere,  concurrere  u.  dgl.  m.;  vgl.  hierzu  oben 
S.  59  Amn.  1 a.  E. 

*)  Da  ein  Zusammenkommen  nicht  bloss  durch  ein  beiderseitiges  Ent- 
gegengehen, sondern  auch  dadurch,  dass  der  eine  zu  dem  andern  kommt, 
möglich  ist,  so  erscheint  convenire  auch  als  verbum  transitivum  und  be- 
zeichnet als  „Verklagen“  einen  unwillkommenen  Besuch,  welchen  der  aktive 
Teil  dem  passiven  abstattet,  oder  richtiger  eine  Heimsuchung  des  letzteren. 

4)  In  diesem  Sinne  reden  z.  B.  1.  14  § 6 dig.  de  muneribus  et  honoribus 
50,  4,  1.  11  § 1 dig.  quibus  modis  pignus  vel  bypotheca  solvitur  20,  6,  est.  11 
Cod.  Theodosiani  de  metallis  10,  19,  1.  48  pr.  dig.  de  operis  libertorum  38,  1, 
I.  160  dig.  de  diversis  regulis  juris  50,  17,  1.  165  eodern  50,  17,  L 6 dig.  de 
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Den  Glauben  an  diese  Doppeldeutigkeit  des  Wortes  Con- 
sensus, der  noch  in  der  ersten  Auflage  festgebalten  wurde1), 
hat  der  Verfasser  inzwischen  überwunden 2).  Beide  Bedeutungen 
werden  in  den  Quellen  nicht  voneinander  unterschieden,  denn 
bei  beiden  stimmt  jemand  dem  zu,  was  ein  anderer  gesagt  hat 
oder  sagen  will. 

Einen  durchschlagenden  Beweis  für  die  Identität  des  con- 
sensus  der  Vertragsparteien  mit  dem  consensus  dritter  Zustim- 
mungsberechtigter gewährt  Paulus  in  1.  2 dig.  de  nupties  23,2: 

Nuptiae  consistere  non  possunt,  nisi  consentiant  omnes 

i.  e.  qui  coeunt  quorumque  in  potestate  sunt. 

Da  nun  sentire  auch  und  sogar  der  Regel  uach  ein  inneres 
Empfinden  oder  Wollen  bezeichnet,  so  würde  es  ja  nicht  un- 
denkbar sein,  dass  sich  das  Wort  consensus  auch  als  Bezeichnung 
eines  nebeneinander  bestehenden  Empfindens  und  Wollens 
mehrerer  Personen  ausgebildet  hätte.  Es  ist  dies  aber  nun  ein- 
mal, wie  der  Verfasser  nach  Lage  der  Quellen  annehmen  zu 
müssen  glaubt,  nur  in  der  bildlichen  Anwendung  des  Wortes 
auf  unpersönliche  Dinge  geschehen  8). 

Für  geradezu  auffallend  würden  wir  es  aber  halten  müssen, 
dass  Ulpian,  wenn  er  mit  consensus  die  innere  Übereinstimmung 
der  Willen  bezeichnen  wollte,  dieselbe  einen  consensus  in  idem 

adoption.  17,  1.  10  dig.  eodem,  1.  25  (26)  dig.  de  negotiis  gestis  3,  ä,  I.  & 
dig.  de  serv.  praed.  8,  2,  1.  8 § 1 dig.  de  procurat.  3,  3,  1.  45  § 5 dig.  de 
ritu  Duptiarom  23,  2,  1.  7 § 1 dig.  de  sponsal.  23,  1,  1.  30  dig.  de  novat. 
40,  2,  c.  1.  11  pr.  Cod.  de  remissione  pign.  8,  26  (20),  cst.  5 in  fine  Cod.  de 
cmanc.  8,48  (49),  pr.  inst,  de  nuptiis  I 10,  1.67  pr.  dig.  pro  socio  17,2, 
1.  14  § 5 dig.  de  divers,  temp.  praescr.  44,  3,  1.  31  § 3 dig  de  querela  inoff, 
5,  2;  vgl.  Ihering,  Dogm.  Jafirb.  Bd.  I S.  303  ff.,  II  121  ff.,  Wendt,  ebenda 
XIX  8.  385. 

')  So  auch  z.  B.  Lotmar  in  Brinz,  Pandekten  2.  Aufl.  S.  462  (Sach- 
register), woselbst  die  beiden  Bedeutungen  unterschieden  werden.  Vgl.  auch 
Brie  a.  a.  0.  S.  35  Amn.  1.  Auch  das  vocabularium  jurisprud.  Ronianae 
sondert  s.  voce  consensus  und  consentio  den  adsensus  (ratibabitio)  scharf  von 
der  communis  voluntas  sive  opinio,  gibt  aber  zu,  dass  beides  consensus  heisst. 
Uan  könnte  in  diesem  Sinne  den  consensus  mutuus  und  den  consensus  non 
mutnus  unterscheiden. 

*)  In  seinem  Artikel  consensus  in  Pauly-Wissowas  Handbuch  der  klass. 
Altertumswissenschaft. 

*)  Vgl.  oben  S.  58  Anm.  1. 
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statt  in  eodem  genannt  hätte.  Dies  scheint  dem  Verfasser  so 
unlateinisch,  dass  es  uach  seiner  Meinung  ausgeschlossen  sein 
muss.  Ja  selbst  wenn  wirklich  cousentire  in  seiner  eigent- 
lichen Bedeutung  sich  gleich  gut  auf  innere  Übereinstimmungen 
wie  auf  das  äussere  Beistimmen  sollte  beziehen  lassen,  so  würde 
es  uns  doch  unbenommen  bleiben  müssen,  diejenigen  der  beiden 
denkbaren  Übersetzungen  des  Wortes,  welche  allein  unsere 
Quellen  zu  erklären  vermag,  als  die  eigentlich  juristische  zu 
bezeichnen. 

Zum  Schlüsse  möge  eine  kurze  dogmengeschichtliche  Ausfüh- 
rung dartun,  auf  welchen  Entwicklungsstufen  das  Endergebnis: 
consensus  ist  rechtserhebliche  Beistimmung  zur 
Äusserung  eines  andern 
vom  Verfasser  gewonnen  ist1): 

1.  Ausgangspunkt  war  der  Angriff  gegen  die  Lehre: 
„Consensus  ist  die  Harmonie  mehrerer  Willensstimmungen“. 

2.  Rover  lehrte:  es  ist  die  Harmonie  mehrerer  Erklärungen. 

3.  Die  erste  Auflage  nahm  einen  doppelten  Konsens- 
begriff an: 

a)  bei  Verträgen  sei  consensus  das  Zusammenkommen 
(conventio)  mehrerer  Erklärungen; 

b)  bei  Zustimmungen  zu  fremden  Geschäften  bedeute 
es  eine  Einverständniserklärung. 

4.  Der  Artikel  consensus  in  Pauly-Wissowas  Enzyklopädie 
lehrt : consensus  ist  immer  dasselbe : kein  ruhender  Zustand, 
sondern  eine  Bewegung,  keine  Harmonie,  sondern  ein 
Willensakt,  die  Willensregung  des  Einverständnisses,  m.  a. 
W.  eine  Zustimmung  (Beistimmung)2). 

5.  Endergebnis.  Consensus  im  juristischen  Sinne  be- 

')  Eine  folgerichtige  Entwicklung  ist  kein  Zickzack-Kurs,  auch  nicht 
eine  Änderung  des  Standpunktes  (vgl.  oben  S.  ä Anm.  2).  Manche  scheuen 
derartige  Verbesserungen  ihrer  Einsicht,  weil  sie,  gleich  Pilatus,  unbedingt 
an  dem  festhalten,  was  sie  einmal  geschrieben  haben.  Darin  liegt  ein  Haupt- 
hemmschuh des  Fortschritts  der  Wissenschaft  und  der  gegenseitigen  Ver- 
ständigung. Deshalb  gesteht  der  Verfasser  gern  zu,  von  seinen  Uegnern 
gelernt  zu  haben. 

*)  Zwischen  consensus  nnd  adsensus  besteht  hiernach  kein  Unterschied. 
Das  vocabularinm  jurispr.  Romauae  hält  beides  nur  zuweilen,  nicht  immer 
fflr  identisch. 
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zeichnet  keine  Harmonie,  sondern  eine  Willensregung, 
nämlich  eine  bald  äusserliche,  bald  innerliche  Beistimmung, 
immer  bedeutet  es  die  rechtserhebliche  Beistimmung. 
In  der  Regel  liegt  sie  in  der  Aussen  weit,  weil  die  Ver- 
kehrssicherheit dies  verlangt.  Wo  dies  nicht  der  Fall 
ist,  kann  sie  sich  auch  im  Innern  eines  Menschen  voll- 
ziehen, wie  uuten  näher  ausgeführt  werden  soll. 

Über  dies  Ergebnis:  Rechtserhebliche  (gegenseitige 

oder  einseitige)  Beistimmung  wird  man  schwerlich  noch 
weiter  hinauskommen '). 

')  Der  Verfasser  hält  es  nicht  für  bedeutungslos,  welchen  Sinn  die  aus 
dem  römischen  consentire  berausgewachsenen  ähnlichen  Ausdrücke  neuerer 
Sprachen,  insbesondere  in  den  Gesetzbüchern  romanischer  Völker  haben.  Er 
verweist  deshalb  auf  seine  Ausführungen  im  III.  .lahrgang  1897  des  Jahr- 
buchs der  internationalen  Vereinigung  für  vergl.  Rechtswissenschaft  und  Volks- 
wirtschaftslehre Abt.  I S.  62.  Über  die  engl.  Praxis  siehe  Schuster,  Archiv 
f.  Theorie  u.  Praxis  des  Handelsrechts  IV  S.  317  ff.  Weiteres  Quellenmaterial 
vgl.  in  des  Verf.  Juristentagsgutachten  (XX.  Juristentag  Bd.  III  S.  50  Anm.  54 
[Der  Irrtum  als  Nichtigkeitsgr.  S.  28  Anm.  § 4]  überhaupt  in  dieser  Schrift 
S.  18  ff.,  Gutachten  40  ff.),  ferner  den  mehrfach  angeführten  Artikel  consensus  in 
Pauly-Wissowas  Realenzyklopädie  der  klass.  Altertumswissenschaft,  sowie  aus 
der  auf  des  Verf.  Schrift  Bezug  uehtnenden  Literatur  vornehmlich  einerseits 
Eiscle,  Jahrb.  f.  Dogmatik  Bd.  25  S.  440,  Lotmar,  Münchner  krit.  Viertel- 
jahrsschr.  XXV  368  ff.,  XXVI  220  ff,  Drucker,  Rechtsgel.  Magazijn  III  1884 
S.  238 — 262  (Eene  Bijdrage  ter  vereenvendigung  van  der  leer  der  Overeen- 
komsten),  Regelsberger,  Ztschr.  f.  Handr.  XXIX  S.  308  ff.,  Mandry,  Arch. 
f.  ziv.  Pr.  LXVI  S.  480 ff,  Fritsche,  Untersuchung  über  die  Bedeutung  von 
consensus  nnd  consentire  in  den  Digesten,  Berlin  1888,  Enneccerus,  Rechts- 
geschäft, Bedingung  und  Anfangstermin,  Marburg  1889,  S.  107  f.,  Wind- 
scheid-Kipp,  l’and  § 75  A.  1,  und  andererseits  Graf  Piniüski,  Der 
Tatbestand  des  Sachbesitzerwerbs  1885  Bd.  I S.  19,  185  (anders  Bd.  II 
S.  28 ff.),  Schuster  in  Büschs  Archiv  für  Handelsrecht  Bd.  IV  S.  317 ff, 
Dernburgs  Pandekten  §§  92,  94,  Hartmann,  Archiv  für  ziv.  Praxis 
Bd.  72  S.  177,  Kindel,  Das  Rechtsgeschäft  und  sein  Rechtsgrund,  Berlin 
1892,  S.  213  ff.,  Kuhlenbeck,  Von  den  Pandekten  zum  BGB.  I S.  317  A.  2, 
Köhler,  Jahrb.  f.  Dogmatik  Bd.  28  S.  166 ff.,  und  namentlich  von  Hollän- 
der, Zur  Lehre  vom  error,  Habilitationsschrift,  Halle  1898  S.  19 ff.  Über 
Mc  Keag,  mistake  in  contract,  s.  oben  S.  6 Anm.  1.  Weitere  Literatur 
s.  bei  Windscheid -Kipp  a.  a.  0.  § 75  A.  1.  Die  Bedenken  der  Gegner  hofft 
der  Verfasser  durch  die  neuen  Ausführungen  der  zweiten  Auflage  beseitigt 
zu  haben.  Es  handelt  sich  um  eine  Streitfrage,  die  wie  ein  Pfahl  im  Fleische 
der  Quellcuexegesc  steckt  nnd  schlechterdings  beseitigt  werden  muss. 
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Die  Erörterung  über  den  Unterschied  der  voluntas  civilis 
und  naturalis  d.  h.  der  rechtserheblichen  und  der  rein  psycho- 
logischen Bedeutung  desselben  Wortes  kann  nicht  abgeschlossen 
werden,  ohne  dass  auf  ein  Seitenstück  hinge  wiesen  wird,  das 
namentlich  vom  Grafen  Piniüski  gefördert  worden  ist1),  den 
animus  possidendi  civilis  im  Gegensätze  zu  dem  natürlichen 
Besitzwillen.  Bekanntlich  ist  die  Lehre  vom  animus  possidendi 
gegen  den  „Doktrinär“  Paulus  von  Ihering*)  mit  so  vielem 
Erfolge  angegriffen  worden,  dass  sie  aus  der  ersten  Lesung 
des  Entwurfs  unseres  BGB.  verschwand,  freilich  nicht  ohne 
schlimme  Zweifel  zurückzulassen. 

Es  ist  wohl  möglich,  dass  dies  nicht  geschehen  sein  würde, 
wenn  die  Wissenschaft  damals  bereits  zwischen  dem  natürlichen 
und  dem  rechtserheblichen  Willen,  insbesondere  dem  Besitz- 
willen, unterschieden  hätte.  Jener  natürliche  Wille  kann  vor- 
handen sein,  ohne  dass  das  Recht  ihn  beachtet,  z.  B.  bei 
Sklaven,  er  kann  aber  auch  fehlen,  ohne  dass  die  Rechtsordnung 
auf  einen  juristischen  Besitzwillen  verzichtet,  den  sie  dann  in 
der  causa  possessionis  findet3). 

Wo  der  Staat  es  nicht  wünscht,  dass  jemand  der  äusseren 
Sachlage  des  Besitzerwerbes  einen  nicht  dazu  passenden  Willen 
unterlegt,  da  ist  der  Besitzwille  in  den  äusseren  Tatbestand 
gerade  so  fest  gebannt,  wie  bei  der  unzweideutigen  voluntas 
contrahentis  in  vertraueusbedürftigen  Geschäften  der  erhebliche 
Parteiwille  in  die  Erklärung  eingeschlossen  ist.  Die  Rechts- 
ordnung will  hier  nicht  in  die  Seele  der  Partei  blicken  und  die 
Partei  kann  auch  nicht  verlangen,  dass  man  hineinblicke.  Der 
Schein  trügt  hier  von  Rechts  wegen. 

Genau  so  steht  es  mit  dem  Consensus. 

Unserem  deutschen  Sprachgefühle  tut  es  auch  hier  weh, 
etwas  Nichtgewolltes  Willen  zu  nennen.  Allein  eine  wirklich 
sachliche  Denkart  stolpert  nicht  über  terminologische  Zwirnsfäden. 

')  In  seiner  Schrift:  Der  Tatbestand  des  Sacbbesitzerwerhes,  Leipzig 
1885,  1888,  die  in  diesem  Punkte  sich  an  die  erste  Auflage  der  vorliegenden 
Schrift  anlehnt;  vgl.  besonders  Bd.  II  S.  82  und  195.  Vgl.  auch  den  Ver- 
fasser dieses  Buches  in  der  KrVJSchr.  Bd.  23  S.  340  ff. 

’)  Der  Besitzwille,  Jena  1889. 

*)  Arg.  Celsus  in  1.  18  Dig.  de  adqu.  v.  a.  41,  2. 

Leonhard,  l*er  Irrtum  2.  Aull. 
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Der  Verfasser  weiss  es  sehr  wohl,  wie  misslich  es  ist,  als 
Jurist  mit  vorwiegend  philologischen  Waffen  über  ein  Wort  zu 
streiten,  dessen  Bedeutung  Cicero  — allerdings  wohl  in  orato- 
rischer  Übertreibung  — für  höchst  dunkel  erklärt ').  Gern 
hätte  er  daher  einem  Philologen  von  Fach  die  vorstehenden 
Ausführungen  überlassen. 

Allein,  eben  weil  der  Verfasser  dem  Philologen  in  der- 
artigen Dingen  unbedingt  den  Vortritt  einräumt,  legt  er  grosses 
Gewicht  darauf,  dass  es  seine  und  nicht  die  herrschende 
Meinung  ist,  welche  mit  den  zitierten  Ansichten  philologischer 
Autoritäten  übereinstimmt 2). 

Was  sich  gegen  das  beigebrachte  Material  an  stichhaltigen 
Argumenten  etwa  anführen  Hesse,  vermag  er  nicht  vorauszu- 
sehen“), einen  Einwand  aber  erwartete  er  schon  früher  mit 
Sicherheit.  Er  vermutete,  man  werde  ihm  wahrscheinlich  erwidern, 
dass  allerdings  consent.ire  Äusserungen  bezeichne,  dass  aber 
die  neben  den  Äusserungen  vorhandene  innere  Willensüberein- 
stimmung  aus  der  „Natur“  der  Willensklärung  als  Voraus- 
setzung eines  gültigen  Vertrages  folge.  Ohne  inneren  Willen 
sei  keine  Willenserklärung  denkbar;  so  hat  man  geradezu 
argumentiert.  Wäre  das  wirklich  wahr,  so  würde  daraus  frei- 
lich nur  folgen,  dass  wir  das  Wort  Willenserklärung  hinfort 
nicht  mehr  zur  Bezeichnung  eines  Tatbestandes  verwenden 
dürfen,  der  nach  Lage  der  Quellen  sich  aus  äusseren  Akten 
zusammensetzt.  Wir  würden  dann  statt  dessen  von  „Abrede“, 
„Festsetzung“,  „Bestimmung“  und  dergleichen  sprechen  müssen. 
Man  kann  überhaupt  nicht  aus  der  Natur  des  Rechtsbegritfes 
gegen  den  quellenmässig  bezeugten  objektiven  Rechtssatz 
argumentieren;  denn  der  Begriff  hängt  von  dem  Inhalte 


')  Oratio  pro  Cluentio  cap.  57  § 157:  Qni  coierit  quod  quam  late  pateat 
videtis.  Convenerit  aeque  intinitum  et  iiicertum  est.  Consenserit  hoc  vero 
cura  incertum  et  infiuitura,  tum  obscurum  et  occnltum  est. 

’)  Vgl.  auch  Hcllmann,  Die  Stellvertretung  in  Rechtsgeschäften, 
München  1882  S.  126  Z.  5,  und  namentlich  jetzt  auch  Becbmanu,  Der 
Kauf  nach  gern.  Recht  2.  Teil,  Erlangen  1884  S.  10  ff. 

*)  Das  ist  auch  noch  hei  der  zweiten  Aull,  seine  Meinung;  vgl.  hierzu 
den  mehrfach  angeführten  Artikel:  consensns  in  Panly-Wissowas  Realenzy- 
klopädie. 
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des  objektiven  Rechtssatzes  ab1);  wer  diesen  ans  jenem 
erklären  will,  bewegt  sich  in  einem  Zirkel.  Der  Satz  „Non 
jus  ex  regula,  sed  regula  ex  jure“  gilt  nicht  nur  von  den 
Regeln,  sondern  auch  von  den  Begriffen  des  Rechtes,  welche 
aus  den  Regeln  folgen 2).  Leider  erfreut  sich  die  nüchterne 
Wahrheit  dieses  Satzes  durchaus  nicht  allgemeiner  Anerkennung; 
denn  nur  zu  oft  ist  man  nicht  damit  zufrieden,  die  Rechtssätze 
aus  den  Quellen  und,  soweit  diese  zweifelhaft  sind,  aus  ihrem 
Zwecke  auszulegen  und  hiernach  die  tatsächlichen  Erscheinungen 
des  Lebens  im  Hinblicke  auf  den  Inhalt  des  Rechtes  zu  Be- 
griffen zusammenzufassen,  sondern  man  will  durchaus  Prinzipien 
finden,  welche  von  der  gegebenen  historischen  Quelle  unab- 
hängig sind. 

Da  man  nun  in  Frage  der  Methodologie  nicht  leicht 
darauf  rechnen  kann,  seine  Gegner  zu  überzeugen,  so  bleibt 
dem  Verfasser  nichts  anderes  übrig,  als  die  Ergebnisse  der 
hier  angegriffenen  Methode  von  ihrem  eigenen  Standpunkte 
aus  anzufechten  und  zu  prüfen,  ob  aus  den  Obersätzen  der 
Gegner,  welche,  statt  ans  den  Quellen,  aus  den  Begriffsmerkmalen 
die  Erklärung  und  des  Willens  argumentieren,  in  der  Tat  die 
Schlussätze  folgen,  welche  sie  aus  denselben  ziehen.  Diese 
Mühe  wird  auch  vom  Standpunkte  des  Verfassers  aus  keine 
zwecklose  sein,  weil  er  dabei  eine  Schutzwehr  gegen  Missver- 
ständnisse zu  gewinnen  hofft. 

b)  Das  Wort  „Erklärung“ s). 

§ 3. 

Wenn  der  Verfasser  im  Vorstehenden  nachwies,  dass  der 
consensus  nichts  Innerliches,  sondern  ein  Äusserliches  sei,  so 


')  Diesen  Satz  hat  der  Verfasser  in  der  zweiten  Auflage  unterstrichen. 
Er  ist  für  ihn  das  A und  0 der  Rechtswissenschaft. 

*)  Vgl.  hierüber  namentlich  Iherings  Ausführungen  in  Schmollers 
Jahrb.  für  Gesetzg.,  Verwaltung  und  Volksw.  Bd.  VII  Heft  1 S.  4. 

*)  Als  die  wichtigsten  Arbeiten  Uber  diesen  Gegenstand  sind  seit  der 
ersten  Auflage  neben  zahllosen  gelegentlichen  Äusserungen  zu  erwähnen: 
Ehrlich,  Die  stillschweigende  Willenserklärung,  Berlin  1893;  Isay,  Die 
Willenserklärung  im  Tatbestände  des  Rechtsgeschäftes  1899;  W'lassak, 

6* 
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war  es  ihm  zunächst  nur  darum  zu  tun,  die  negative  Seite 
dieser  Behauptung  klarzulegen.  Die  positive  dagegen,  d.  i.  die 
Schilderung  der  äusseren  Vorfälle,  welche  den  Vertragschluss ') 
bilden,  ist  unerlässlich,  um  den  Einfluss,  welchen  der  Irrtum 
auf  die  Unvollkommenheit  der  Vertragsabrede  haben  kann,  zu 
verstehen.  Schon  oben  wurde  gelegentlich  dieses  Äusserliche 
als  zwei  Willensäusserungen  bezeichnet,  die  man  gewöhnlich 
Erklärungen  nennt.  Die  erste  Auflage  unterschied  noch  nicht 
die  Begriffe  „Willensäusserungen“  und  „Willenserklärungen“8). 
Die  neue  Wissenschaft  hat  aber  inzwischen  einen  Unterschied 
zwischen  beiden  scharf  betont8),  der  zurzeit  nicht  mehr  liber- 
gangen werden  kann.  Es  gibt  mitteilungsbedilrftige  und  nicht- 
mitteilungsbedürftige Willensakte.  Ein  feineres  Sprachgefühl 
wird  das  Wort  „Erklärungen“  gern  auf  die  Mitteilungen  be- 
schränken und  nicht  auf  die  vom  Verfasser  sogen,  „einsamen“ 
(d.  h.  in  voller  Einsamkeit  wirksamen)  Akte  beziehen,  wie  es 
z.  B.  die  Okkupation  und  die  Spezifikation  sind  *). 

Man  wird  daher  zurzeit  gut  tun,  den  zweideutigen  Aus- 
druck Erklärungen,  soweit  dies  möglich  ist,  zu  vermeiden  und 
durch  den  weiteren:  „Willensäusserungen“  zu  ersetzen,  der 

jedenfalls  auch  auf  ihn  passt,  und  da,  wo  man  den  engeren 


Iiag  Rechtsgeschäft  and  das  Verhältnis  des  Willens  zur  Erklärung  nach  dem 
BGB.  1902  (Vortrag);  Manigk,  Das  Anwendungsgebiet  der  Vorschriften 
für  die  Rechtsgeschäfte,  Breslau  1901  (Studien  z.  Erläut.  d.  bilrgerl.  Rechts, 
Heft  5),  lind  Danz,  Die  Auslegung  der  Rechtsgeschäfte  2.  Auf!  1906. 

')  Der  Verfasser  sagt  absichtlich:  den  Vertragschluss,  nicht  den  Vertrag, 
denn  das  Wort  „Vertrag“  ist  doppeldeutig,  es  bedeutet  sowohl  die  Vertrags- 
vcrhandlungcu  als  die  durch  sie  erzeugten  rechtlichen  Folgen;  vgl.  hierüber 
namentlich  v.  Iheriug,  Geist  des  rbtnischen  Rechts  Bd.  111  Nr.  1,  2.  und 
3.  Aufl.  S.  149,  157  ff.,  §6311;  Karlowa,  Das  Rechtsgeschäft  und  seine  Wir- 
kung, Berlin  1877  S.  2. 

’)  Ebenso  Graf  Pininski,  Tatbestand  des  Sachbesitzerwerbs  Bd.  II 
S.  336. 

*)  Vgl.  statt  vieler  Manigk,  Das  Anwendungsgebiet  der  Vorschriften 
für  die  Rechtsgeschäfte,  Breslau  1901  S.  61  ff.,  und  des  Verfassers  allg.  Teil, 
Berlin  1900  S.  275  ff. 

')  Die  praktische  Unterscheidung  ist  mit  grosser  Sorgfalt  in  Manigks 
Schrift  dnrehgeführt,  deren  Ergebnisse  übrigens  dem  Verfasser  nicht  durch- 
weg Zusagen. 
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Begriff  ins  Auge  fasst,  von  Willensmitteilungen  zu  reden, 
weil  eine  Anwendung  dieses  Ausdrucks  auf  die  sogen,  einsamen 
Akte  von  vornherein  unmöglich  ist1). 

Man  hat  behauptet,  dass  schon  der  blosse  Begriff  der 
Willensäusserung  (von  allen  Rechtsquellen  abgesehen)  den 
iuneren  Willen  ihres  Inhalts  mit  Notwendigkeit  voraussetze. 
Diese  Behauptung  wird  man  nicht  prüfen  können,  ohne  zu 
untersuchen,  was  der  Inhalt  einer  Willensäusserung  ist*).  Dies 
lässt  sich  aber  nicht  ermitteln,  wenn  man  sich  nicht  hier,  wie 
sonst,  von  der  Annahme  freimacht,  dass  das  Verhältnis  der 
Wörter  unserer  noch  in  lebendigem  Flusse  der  Entwicklung 
begriffenen  deutschen  Rechtssprachc  zu  den  mit  ihneu  gewöhn- 
lich bezeiclmeten  Begriffen  des  rezipierten  fremden  Rechtes  in 
einem  ebensolchen  unwandelbaren  und  festgegebenen  Verhältnisse 
stehen,  wie  die  entsprechenden  Ausdrücke  der  lateinischen 
Sprache8),  so  dass  jedem  juristischen  deutschen  Ausdrucke  auch 
mit  Notwendigkeit  ein  entsprechender  fester  Begriff  des  römischen 
Rechtes  gegenüberstehe. 

Die  Geschichte  lehrt  das  Gegenteil.  Unsere  deutsche 
Rechtssprache  ist  zum  grossen  Teile,  während  der  Juristenstand 
lateinisch  dachte  und  schrieb,  von  Nichtjuristen  für  nicht- 
juristische Zwecke  und  daher  nicht  in  Übereinstimmung  mit  den 
technischen  Rechtsbegriffen  ausgebildet  worden  — ich  erinnere 
nur  an  die  Worte  Anspruch,  Besitz,  Pflicht,  Recht,  Stellver- 
tretung, Voraussetzung  usw.4),  — die  schwierige,  aber  dankens- 
werte Aufgabe  der  neueren  Rechtswissenschaft  ist  es,  zwischen 
der  schwankenden  Sprache  des  Lebens  und  dem  Rechtsbegriffe 
eine  feste  Fühlung  herzustellen  und  so  überhaupt  erst  eine 
deutsche  Rechtssprache  zu  schaffen,  die  die  lateinischen  termini 


')  Der  Unterschied  wird  uns  namentlich  bei  der  Beurteilung  der  Ver- 
tragsannahine  in  § 6 beschäftigen. 

’)  Der  Ausdruck  ist  inzwischen  zum  Gesetzeswort  gestempelt  worden, 
§ 119  BGB. 

*)  Auch  diese  siud,  wie  oben  hervorgehoben  wurde,  vielfach  mehrdeutig, 
aber  doch  in  ihrer  Mehrdeutigkeit  fest. 

4)  Vgl.  über  diese  Differenz  zwischen  der  Rechtssprache  und  der  Rede- 
weise der  Laien  Ihcring,  Geist  des  römischen  Rechts  Bd.  II  § 38  3.  Aufl. 
S.  332  Amu.  482. 
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technici  allmählich  entbehrlich  macht l).  Dass  dies  bereits 
völlig  gelangen  ist,  davon  kann  noch  nicht  die  Rede  sein;  der 
Verfasser  hofft,  indem  er  mit  der  entgegengesetzten  Tatsache 
rechnet,  zugleich  sie  aufs  neue  zu  erweisen8). 

Von  unendlichem  Werte  ist  daher  die  feste  Terminologie 
des  neuen  Gesetzbuches,  deren  Stütze  die  erste  Auflage  noch 
entbehrte 8). 

Aber  auch  nach  dem  BGB.  ist  die  Bedeutung  des  Wortes 
„Erklärung“  durchaus  ungewiss.  Es  ist  eine  eigentümliche 
Ironie  des  Schicksals,  dass  gerade  dieses  Wort  einer  besonderen 
Erläuterung  bedarf.  Es  wird  in  der  neueren  juristischen 
Literatur  unzweifelhaft  in  den  verschiedensten  Bedeutungen 
verwendet.  Darüber  sind  alle  einig,  dass  unser  positives  Recht 
bei  Verträgen,  letztwilligen  Verfügungen,  Erbschaftsantretungen 
und-ablehnungen  und  anderen  dergleichen  Geschäften  ein  gewisses 
äusseres  Verhalten  verlangt,  und  dass  man  das  deutsche  Wort  „Er- 
klärung“ zu  der  Bezeichnung  dieses  Verhaltens  anwenden  will 4). 


')  Dieser  Entwicklungsprozess,  in  dem  wir  uns  befinden,  erklärt  zum 
grossen  Teile  die  vielen  Streitigkeiten  Uber  blosse  „Auffassungen“  eines 
Bechtsinstitntes  ohne  praktischen  Hintergrund,  über  welche  Wächter,  Pand.  I 
S.  72,  ein  erbarmungsloses  Verdammnugsnrteil  ausgesprochen  hat.  Vielleicht 
würden  seine  Auslassungen  milder  gewesen  sein,  wenn  er  bedacht  hätte,  dass 
derartige  unerfreuliche  Gärungsprozesse  die  unvermeidlichen  Geburtswehen 
einer  festen  deutschen  Rechtssprache  sind  und  dass  sie  vorübergehen  werden 
und  müssen.  Zum  Teile  beruht  vielleicht  der  „naturphilosophische  Mysti- 
zismus und  die  bilderreiche  Romantik“,  mit  welcher  nach  Wächter  einige 
neuere  die  „einfachen  und  natürlichen  Gedanken  unseres  Rechts  umnebeln“, 
zum  Teile  auf  dem  Einflüsse  der  Schreibart  Hegels,  dessen  sachliche  Ver- 
dienste übrigens  nicht  verkleinert  werden  sollen.  — Diese  Bemerkungen  der 
ersten  Auflage  haben  späterhin  in  dem  bekannten  Streite  gegen  die  Sprache 
des  ersten  Entwurfs  des  BGB.  eine  Bestätigung  gefunden. 

*)  Man  vergesse  nur  nicht,  dass  die  Festigkeit  unserer  Muttersprache 
in  der  Regel  da  aufhört,  wo  Abstraktionen,  welche  der  Durchschnitt  unserer 
Gebildeten  nicht  mehr  kontrollieren  kann,  beginnen,  und  dass  wir  nicht,  wie 
die  Franzosen,  eine  Akademie  haben,  welche  terminologische  Streitigkeiten 
endgültig  schlichtet.  Dies  ist  für  den  Reichtum  unseres  Geisteslebens  sehr 
förderlich,  führt  aber  dahin,  dass  ohne  eine  gutwillige  Verständigung  über 
die  Terminologien  kein  Fortschritt  der  Dogmatik  möglich  ist. 

*)  Vgl.  des  Verf.  Schrift:  Das  neue  Gesetzbuch  als  Wendepunkt  der 
Privatrechtswissenschaft,  Breslau  1900  S.  52. 

*)  Der  Ausdruck  declarare  vuluntatem  ist  übrigens  keineswegs  un- 
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Trotzdem  erscheint  der  Ausdruck  in  der  Sprache  der  einzelnen 
Gelehrten  in  verschiedenstem  Sinne.  Gemeinsam  ist  nur  der 
Gedanke,  dass  jede  Erklärung  etwas  klar  macht,  was  vorher 
dunkel  war. 

Ohne  nun  behaupten  zu  wollen,  dass  in  dem  schwankenden 
Sprachgebrauchs  überhaupt  eine  einzige  Ausdrucksweise  als  die 
allein  richtige  auftreten  dürfte,  wollte  der  Verfasser  in  der 
ersten  Auflage  diejenige  Terminologie,  welche  ihm  die  ver- 
breitetste und  zweekmässigste  zu  sein  schien,  annehmen,  er- 
läutern und  durch  ihre  Vergleichung  mit  der  Redeweise  anderer 
die  getroffene  Wahl  rechtfertigen.  Inzwischen  hat  sich  die 
Sachlage  völlig  geändert.  Der  Text  des  Gesetzbuchs  verlangt 
jetzt  eine  bestimmte  Deutung  des  von  ihm  angenommenen  Wortes. 

Zur  Vereinfachung  der  Begriffsstimmung  scheidet  der  Ver- 
fasser zunächst  hier  eine  Hauptbedeutung  des  Wortes  „Er- 
klären“ aus,  welche  nicht  hierher  gehört,  nämlich  diejenige, 
welche  identisch  mit  dem  Worte  „Auslegen“  oder  „Anschaulich- 
machen“ ist.  Diese  bezieht  sich  nicht  auf  eine  Produktion, 
sondern  auf  die  Erläuterung  eines  schon  vorhandenen  Natur-, 
Geistes-  oder  Kunstprodukts.  So  ist  z.  B.  die  Auslegung  eines 
Vertrages  oder  eines  Gesetzes  eine  Erklärung  (in  dem  Sinne 
von  Auslegung),  einer  andern  Erklärung  (in  dem  Sinne  von 
Äusserung). 

Ferner  müssen  wir  eine  andere  Anwendung  desselben 
Wortes  ausschliessen , welche  einer  Redewendung  Hölders  ent- 
stammte, die  durch  neuere  Auslassungen  dieses  verdienten  Ge- 
lehrten als  erledigt  betrachtet  werden  kann  ‘).  Es  handelte 
sich  um  eine  Verwechselung  des  fehlgeschlagenen  Erklärungs- 
versuches und  der  Erklärung  selbst  in  der  Behauptung 2),  dass 


rümisch,  wenn  er  auch  selten  vorkommt;  vgl.  1.  32  § 1 Dig.  de  leg.  I 3 und 
1.  8 Dig.  soluto  matrimonio  XXIV  3. 

‘)  KrVJSchr.  Bd.  14  8.  568.  In  seiner  Schrift:  Zur  Theorie  der  Willens- 
erklärungen (Drei  Beitr.  z.  bttrgcrl.  Recht,  Leipzig  1905  S.  99)  bemerkt  Hölder 
richtig:  „Jede  Erklärung  an  einen  andern  erfolgt,  damit  sie  zu  einem 
Gegenstände  seines  Bewusstseins  werde  and  ist  ihm  nicht  wirklich  zuteil  ge- 
worden, ehe  sie  zu  einem  solchen  geworden  ist“. 

’)  declarare  heisst  clarius  facere,  klarer  machen,  als  es  vorher  war. 
Wenn  nun  aber  ein  Gedanke  sich  in  meinem  Innern  befindet,  so  wird  er  da- 
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jeder  immer  gerade  das  erkläre,  was  er  erklären  wolle,  auch 
wenn  er  falsche  Worte  wähle.  Dies  kann  nur  daun  richtig 
sein,  wenn  der  wahre  Gedanke  aus  den  falschen  Worten  heraus- 
leuchtet (vgl.  § 18). 

Wichtiger  als  die  bisher  zurückgewiesenen  Bedeutungen 
des  Wortes  ist  die  Deutung  des  Wortes  „Erklärung“  im  Sinne 
einer  Handlung,  welche  nicht  notwendigerweise  beabsichtigt, 
eine  Wahrnehmung  zu  erzeugen,  aber  doch  nach  ihrer  Beschaffen- 
heit eine  solche  erzeugen  könnte,  falls  nämlich  jemand  sie  be- 
lauscht (die  unbeabsichtigte,  wenn  auch  vielleicht  nicht  uner- 
wünschte Wahrnehmbarmachung) l). 

In  diesem  Sinne  fasst  Bruns  den  Begriff  der  Erklärung, 
wenn  er  auch  bei  Okkupationen,  Dereliktionen  und  dgl.  von 
Erklärungen  gesprochen  haben  will*),  also  z.  B.  auch  dann, 
wenn  jemand  einsam  einen  Hirsch  im  tiefen  Walde  schiesst, 
oder  allein  am  Strande  in  dunkler  Nacht  Muscheln  okkupiert, 


durch,  dass  ich  eine  ihm  nicht  entsprechende  Erklärung  abgebe,  um  nichts 
klarer  als  er  vorher  war.  Es  ist  also  nicht  einzusehen,  warum  man  dann 
sagen  solle,  es  sei  „erklärt“  worden;  vgl.  tibrigeus  auch  Bekker,  KrVJSchr. 
Bd.  III  S.  194.  Ilölder  verstand  übrigens  wohl  auch  schon  früher  unter 
„Wollen“  nur  das  rechtserhebliehe,  d.  h erkennbar  gemachte  Wollen;  vgl. 
die  vorige  Anm.  (S.  71). 

')  Mit  dieser  Terminologie  hängt  die  praktisch  wichtige  Frage  zu- 
sammen, ob  da,  wo  das  Recht  Erklärungen  verlangt,  z.  B.  bei  Erbsrhaftsan- 
tretungen,  auch  unfreiwillige  Erklärungen  Geltung  haben.  Dagegen  nament- 
lich mit  Recht  Kollier,  Dogrn.  Jahrh.  Bd.  16  S.  125:  Sollte  z.  B.  jemand 
die  schlechte  Angewohnheit  haben,  mit  sich  selbst  laut  zu  sprechen,  so  wird 
der  Inhalt  eines  solchen  Monologs,  wenn  er  eine  Erbschaftsantretung  enthält, 
sicherlich  nicht  von  Erbschaftsgläuhigeru , welche  ihn  belauscht  haben, 
geltend  gemacht  werden  können.  Solche  Erklärungen  kann  das  Recht  nicht 
gemeint  haben,  wenn  cs  Erklärungen  wirken  lässt,  weil  aus  ihnen  nach  den 
Umständen,  unter  denen  sie  geschehen,  auf  eine  volle  Ernstlichkeit  des 
Willens  der  Geschäftsfolgen  nicht  geschlossen  werden  darf.  Ähnliches  gilt 
bei  Erklärungen  au  Personen,  denen  sie  ganz  gleichgültig  sein  müssen.  „Vor 
seinem  Kammerdiener  kann  mau  die  Erbschaft  nicht  rechtswirksam  antreten“ 
(Köhler  a.  a.  0.).  Vgl.  Ihering,  Geist  des  römischen  Rechts  Bd.  II  § 46 
Nr.  682  a 3.  Aull.  8.  527.  Trotzdem  sind  auch  solche  unbeabsichtigte  Mani- 
festationen des  Willens  von  praktischer  Bedeutung,  namentlich  wenn  sie 
neben  einer  absichtlichen  Erklärung  stehen  und  geeignet  sind,  deren  Inhalt 
aufzuklären  oder  zu  widerlegen;  näheres  § 9. 

*)  Pnudektcnfragmente,  Kleinere  Schriften,  Weimar  1882  Bd.  II  S.454. 
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sie  isst  und  die  Schalen  demnächst  in  das  Meer  wirft.  Die 
Möglichkeit,  dass  solche  Akte  belauscht  werden1),  ist  freilich 
nicht  ausgeschlossen,  darum  kann  man  auch  die  stillschweigenden 
Monologe  ohne  Zuschauer  (Handlungen,  die  vielleicht  nicht 
Wahrnehmungen,  aber  doch  etwas  Wahrnehmbares  hervorrufen) 
allenfalls  Erklärungen  nennen.  Vielleicht  erhebt  mancher  hier- 
gegen vom  Standpunkte  sprachlicher  Richtigkeit  Widerspruch, 
und  die  Frage  nach  der  Richtigkeit  dieser  Redeweise  ist  heut- 
zutage nicht  mehr  ohne  juristische  Bedeutung,  wie  sie  es  zur 
Zeit  der  ersten  Auflage  war,  weil  es  sich  jetzt  um  Gesetzes- 
texte handelt. 

Wie  gross  die  Sprachverwirrung  auf  dem  Gebiete  der  Er- 
klärungen ist,  zeigt  sich  in  dem  bekannten  Streite  darüber,  ob 
eine  Erklärung,  deren  Empfänger  erkennen  muss,  dass  sie  nicht 
ernstlich  ist  (z.  B.  eiu  zum  Lehrzwecke  ausgestellter  Wechsel), 
den  Namen  einer  Erklärung  verdient,  oder  eine  Nichterklä- 
rung ist2). 

Der  Streit  war  von  Hause  aus  ein  Wortstreit.  Jetzt  ge- 
winnt er  bei  der  Auslegung  des  BGB.  praktische  Bedeutung 
(§§  119,  133  BGB.  u.  a.). 

Man  wird  gut  tun,  ohne  vorgefasste  Meinung  an  jeden  ein- 
zelnen Text  heranzugehen. 

Wenn  daher  unbeabsichtigte  Nebenäusserungen  zu  einer 
beabsichtigten  Willenserklärung  hinzutreten,  so  kommt  es  darauf 
an,  ob  auch  sie  der  Auslegung  (§  133)  und  wegen  der  auf  ihren 
Inhalt  bezüglichen  Irrtümer  der  Anfechtung  (§  119)  unterliegen, 
und  man  wird  beide  Fragen  zunächst  getrennt  untersuchen 
müssen. 

Man  denke  au  einen  Geschäftsbrief,  zu  dem  der  Absender 
aus  Versehen  einen  Brief,  der  an  seine  Frau  über  das  nämliche 
Geschäft  gerichtet  war,  in  denselben  Umschlag  gesteckt  hatte. 
Muss  der  Empfänger,  der  dies  Nebenschriftstück  gelesen  hat, 

‘)  Ist  der  Lauscher  wirklich  vorkandeu,  so  wird  das  Wahrnehmbare 
zmn  Wabrgeuommeuen. 

*)  Für  das  erstere  namentlich  Pernicc  in  Zeitschr.  f.  d.  ges.  Handelsrecht 
Bd.  25  S.  87  ff.  A.  M.  Köhler,  Dogm.  Jahrh.  Bd.  16  S.  91  ft',  333 ff.;  Bd.  18 
S.  154  ff.;  Graf  Pininski,  Tatbestand  des  Sacbbesitzerwerbs  Bd.  II  S.3öff. 
und  daselbst  weitere  Literaturangabeu. 
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seinen  Inhalt  beachten?  Hier  zeigt  sich  ein  Unterschied  des 
Mitteilungswillens  vom  Erfolgswilleu.  Der  letztere  er- 
gibt sich  aus  dem  beigelegten  Briefe,  der  erstere  nicht.  Es 
wird  nun  darauf  ankommen,  ob  der  Sinn  des  Gesetzestextes 
(§§  133,  119)  den  Geschäftsinhalt  in  so  weitem  Sinne  versteht1). 
Wir  werden  unten  darauf  zurückgreifen  müssen. 

In  jedem  Falle  aber,  möge  man  an  die  Erklärungen  im 
weiteren  oder  diejenigen  im  engeren  Sinne  denken,  d.  h.  an  be- 
absichtigte und  unbeabsichtigte  Willensaufklärungen,  au  das 
blosse  „Zeichenmachen“*)  oder  auch  an  das  sonstige  Verhalten 
dessen,  der  sie  macht,  ist  eine  weitere  Verschiedenheit  des 
Worts  Erklärung  von  grosser  Bedeutung:  Die  Unterscheidung 
des  Erklärungsakts  vom  Erklärungsinhalte. 

Unsere  deutschen  Verbalsubstantive  sind  bald  Surrogate 
des  Infinitivs,  bald  des  Farticipium  Ferfekti  Passivi,  und  so  be- 
deutet denn  die  Erklärung  bald  die  Erklärungsabgabe,  das  Er- 
klären (declarare),  bald  das  Erklärte  (declaratum). 

Unter  einer  Erklärung  im  Sinne  von  declaratum  versteht 
man  aber  in  der  Regel  gewisse  wahrnehmbare  Erscheinungen 
der  Aussenw'elt  (Schallwellen,  Schriftstücke),  welche  hergestellt 
sind,  um  sogleich  oder  auch,  wenn  sie  Schriftstücke  sind, 
später  durch  räumliche  Annäherung  an  eine  oder  mehrere 
Personen  in  diesen  eine  Wahrnehmung  hervorzurufen.  Solche 
Erklärungen  (declarata)  haben  eine  von  ihrem  Urheber  unab- 
hängige Existenz  erlangt,  sie  existieren  vor  und  nach  ihrer 
Übermittelung  an  denjenigen,  für  welchen  sie  bestimmt  sind, 
innerhalb  der  Aussemvelt. 

Da  nun  bei  schriftlichen  Erklärungen  das  declaratum  an- 


')  In  einem  sehr  weiten  Sinne  fasst  v.  Holländer,  Zur  Lehre  vom 
error  1898,  den  Begriff  der  „Erklärung“.  Ihm  ist  jedes  Willenssymptom  eine 
Erklärung.  Dadurch  kommt  er  zu  einer  unumschränkten  Erklärungstheorie 
auch  bei  Testamenten.  Dies  ist  aber  jedenfalls  nicht  die  Redeweise  des  Ge- 
setzbuches, das  zur  Zeit  der  Veröffentlichung  des  Hollanderschen  Werks 
freilich  noch  nicht  galt.  Auch  vorher  war  ein  soweit  greifender  Sprach- 
gebrauch nicht  üblich.  Über  Isays  Auffassung  der  Erklärung  (die  Willens- 
erklärung im  Tatbestand  des  Rechtsgeschäfts  nach  dem  BGB.,  Jena  1899) 
vgl.  unten  § 9. 

a)  So  Piniftski  a.  a.  0.  S.  362. 
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gefertigt  sein  kann,  ehe  es  abgesandt  wird,  so  gewinnen  wir 
für  die  schriftlichen  Äusserungen  noch  eine  besondere  Bedeutung 
des  Wortes  „Erklären“  (declarare).  In  diesem  bedeutet  Er- 
klärung: „Anfertigung  eines  declaratum “ *).  Wenn  ich  also 
z.  B.  um  neun  Uhr  eine  Akzeptationserklärung  niederschreibe 
und  sie  um  zehn  Uhr  absende,  so  habe  ich  zwei  Handlungen 
vorgenommen,  welche  der  gemeine  Sprachgebrauch  nicht  unter- 
scheidet, sondern  beide  als  „Erklärungen“  bezeichnet,  der  Jurist 
aber  um  ihrer  verschiedenen  praktischen  Bedeutung  willen 
unterscheiden  muss 2).  Freilich  vermischt  sich  beides  bei  münd- 
lichen Erklärungen:  Während  ich  mündlich  erkläre,  dass  ich 
kaufen  will,  erscheinen  die  Erklärungshandlung  und  das  Er- 
klärte, welches  auf  den  Schallwellen  ein  kurzes  Dasein  fristet, 
dem  Angeredeten  wie  ein  einziger  Wahrnehmungsgegenstaud. 
Ein  und  dasselbe  physische  Ereignis  erzeugt  mehrere  Gedanken 
zu  gleicher  Zeit,  den  Inhalt  einer  Vertragsnorm,  so  z.  B.  das 
Angebot,  dass  das  Haus  des  Redenden  von  dem  Angeredeten 
gegen  eine  Zahlung  von  zehntausend  Mark  erworben  werden 
solle,  den  Gedanken,  dass  der  Redende  hiermit  seinerseits  für 
den  Fall  einer  Beistimmung  von  der  anderen  Seite  dieser  Norm 
beistimme  und  endlich  eine  Aufforderung  zur  Beistimmung  von 
der  anderen  Seite8).  Durch  die  Beobachtung  dieser  drei  Eigen- 
schaften desjenigen  Aktes,  welchen  mau  gewöhnlich  Offerte 
oder  Antrag  nennt4),  soll  natürlich  die  Einheit  des  Aktes  nicht, 
wie  man  neuerdings  zu  sagen  pflegt,  in  „unnatürlicher  Weise 


')  Bei  (len  Iuhaberpapieren  „Creation“  genannt. 

*)  Vgl.  Regelsberger,  Zivilrechtliche  Erörterungen  S.  ß.  Man 
könnte  Übrigens  ein  solches  noch  nicht  fortgescbicktes  Schriftstück  im  Hin- 
blick auf  die  zukünftige  Abscndnng  ein  declarnndnm  nennen,  allein  der 
Grund,  warum  wir  einen  solchen  Brief  für  sich  allein  eine  Erklärung  nennen, 
liegt  nicht  in  seiner  Bestimmung  abgesandt  zu  werden,  sondern  in  seiner 
Eigenschaft,  einen  Gedanken,  einen  bleibenden  festen  Ausdruck  in  der 
Anssenwelt  zu  geben;  vgl.  Regelsberger  in  Endemanns  Handb.  des 
Handelsrechts  Bd.  II  S.  424. 

*)  Ob  die  Unterscheidung  der  Offerte  in  oblatio  und  approbatio  in 
Kants  Rechtslehre  § 19  (vgl.  llofmann,  Die  Entstehnngsgründe  der  Obli- 
gationen, Wien  1874  S.  8 Anm.  2)  eine  ähnliche  Auffassung  ausdrücken  soll, 
vermag  der  Verfasser  nicht  bestimmt  zu  beantworten. 

4)  Vgl.  über  diesen  Ansdruck  oben  S.  33  Anm.  2. 
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zerrissen“,  sondern  es  sollen  nur  die  Merkmale  festgestcllt 
werden,  welche  er  in  seiner  Einheit  an  sich  trägt. 

Die  Herstellung  des  Declaratum  und  die  Unterwerfung 
unter  seinen  Inhalt,  d.  h.  die  Erklärung,  dass  es  gelten  solle, 
vermischen  sich  also  bei  mündlichen  Erklärungen  in  einem  ein- 
zigen Akt  und  lassen  sich  fast  niemals  voneinander  trenueu  *). 

So  wichtig  nun  diese  Feststellung  des  Begriffes  der  blossen 
Abfassung  eines  Erklärungsiuhalts  für  die  Vertragslehre  ist,  so 
hat  das  Wort  „Erklären“  in  diesem  Sinne  doch  mit  der  Per- 
fektion der  Verträge  nichts  zu  tun.  Es  soll  damit  durchaus 
nicht  etwa  gesagt  sein,  dass  diese  blosse  Abfassung  eines 
Schriftstückes  nicht  auch  uuter  Umständen  für  sich  allein 
rechtswirksam  sein  kann.  Man  denke  nur  an  das  holographische 
Testament2).  Wer  eine  derartige  Urkunde  in  voller  Einsam- 
keit abfasst,  nimmt  unzweifelhaft  eine  gültige  Erklärungsabgabe 
vor.  Wenn  der  Tod  ihn  gleich  darauf  ereilte,  so  würde  das 
Schriftstück  gültig  sein,  während  das  gleiche  etwa  bei  einer  im 
voraus  ausgestellten  Zessionsurkunde  nicht  der  Fall  ist.  Nach 
der  Kreationstheorie  kommt  auch  bei  dem  Inhaberpapiere  etwas 
Ähnliches  vor. 

Dass  jedoch  ein  Gleiches  bei  den  gewöhnlichen  Verträgen 
nicht  gilt  und  also  auch  dieser  Begriff  der  Erklärung  (das  in 


')  Der  Verfasser  will  einen  allerdings  sonderbaren,  jedoch  wahren 
Fall,  in  welchen  ausnahmsweise  sich  auch  bei  mündlichen  Erklärungen  die  Her- 
stellung des  Deklaration  und  dessen  Abgabe  trennten,  nicht  unerwähnt 
lassen.  Eine  Französin  machte  eine  Reise  'durch  Deutschland,  ohne  die 
Sprache  und  den  Inhalt  der  Rechtsgeschäfte,  deren  Abschluss  sie  zu  ihrem 
Zwecke  nötig  batte,  zu  kennen.  Sie  wusste  nicht,  wo  sie  Eisenbahubilletts 
zu  nehmen  hatte  und  wohin,  auch  nicht,  in  welche  Qasthöfe  sie  sich  begeben 
sollte.  Ein  Deutscher  notierte  ihr  nun  in  französischer  Sprache  alle  die  Ge- 
legenheiten, bei  denen  sie  gewisse  Äusserungen  zu  tun  hatte,  nud  diese  ihr 
völlig  unverständlichen  Äusserungen  selbst  zwar  in  deutscher  Sprache,  aber 
in  einer  dem  Französischen  entsprechenden  Form.  Die  Erklärungen,  deren 
sic  bedurfte,  lernte  sie  auswendig  und  deklamierte  sie,  immer  mit  dem  gün- 
stigen Erfolge,  dass  dasjenige  geschah,  was  nach  der  Absicht  des  Verfassers 
geschehen  sollte.  Hier  war  dieser  der  Autor  des  Deklaratum,  sie  die  Ur- 
heberin der  verbindlichen  Erklärungsakte.  Ihr  Verhalten  war  genau  dasselbe, 
wie  dasjenige  eines  Kaufmanns,  welcher  den  vou  seinem  Korrespondenten 
entworfenen  Brief  ungelesen  unterschreibt  und  absendet. 

*)  BGB.  § 2231,  2. 
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der  Aussenwelt  fixierte  declaratum)  ohne  wahren  Erklärungsakt 
keine  rechtliche  Kraft  hat,  dürfte  zweifellos  sein.  Nur  die 
Ansicht  Bälns1)  könnte  es  fraglich  machen,  ob  er  nicht  viel- 
leicht die  Erklärung  im  Sinne  einer  Herstellung  des  Erklärungs- 
inhalts für  genügend  hält;  denn  er  lässt  den  Aussteller  einer 
entwendeten  und  missbrauchten  Vollmacht  haften.  Man  könute 
also  meinen,  dass  Bähr  der  Ausstellung  jeder  Urkunde  als 
solcher  die  eigentliche  Verpflichtungskraft  beilegen  wolle.  Dem 
ist  aber  nicht  so;  denn  er  nimmt  eine  gleiche  Haftung  in  ge- 
wissen Fällen  auch  bei  gefälschten  Urkunden  an2),  lässt  also 
hiernach  ausnahmsweise  sogar  aus  Vertragsbestimmungen  haften, 
welche  gar  nicht  von  dem  Haftenden  ausgegangen  sind. 

Das  BGB.  hat  die  Gedanken  Bährs  nur  bis  zu  einem  ge- 
wissen Grade  anerkannt;  denn  es  hat  nur  unter  besonderen 
Umständen  (§§  171,  172  BGB.)  den  blossen  Schein  eines  Er- 
klärungsaktes (einer  Bevollmächtigung)  diesem  selbst  gleich- 
gestellt. Es  sind  dies  Ausnahmevorschriften  zugunsten  redlicher 
Dritter s),  die  nicht  auf  andere  Fälle  ausdehnbar  sind. 

Vor  einer  andern  Verwechselung,  die  jetzt  kaum  noch  Vor- 
kommen kann,  warnte  die  erste  Auflage,  nämlich  vor  der  Ver- 
mengung des  psychischen  Erklärungserfolges  mit  dem  Er- 
klärungsakte und  dessen  Inhalt.  Bekker4)  hatte  die  Ansicht 
geäussert,  dass  das  blosse  Reden  oder  Zeigen  einer  Schrift  nur 

’)  Dogm.  Jalirb.  Bil.  14  S.  412ff.,  vgl.  hierzu  namentlich  Graf  Pinihski, 
Tatbest,  des  Sachbcsitzerwerhes  II  S.  356,  357. 

*)  Diese  Meinung  Bährs  (a.  a.  0.  S.  415)  hat  den  Gegnern  der  richtigen 
Ansicht  leider  eine  wichtige  Handhabe  gegen  seine  Ausführungen  gegeben. 
Bahr  vertritt  diese  Ansicht  übrigens  nur  für  solche  Urkunden,  welche  ihrer 
Natur  nach  dazu  bestimmt  sind,  Dritten  gegenüber  zu  wirken,  a.  a.  0.  S.  413. 
Dem  BGB.  ist  dies  fremd. 

*)  Wegen  der  Gefahr,  solche  Ausnahmen  als  Regel  zu  betrachten,  ist 
der  Name  .Erklärungstheorie“  für  die  richtige  Ansicht  sehr  gefährlich  und 
besser  zu  vermeiden.  Als  grotesker  Vertreter  einer  ungeheuerlichen  , Er- 
kläruugstheorie  “ erscheint  der  Kaiser  Caligula  (Suetonius  Cal.  c.  38):  Nota 
res  est,  Aponio  Saturnino  inter  subsollia  dormitante  mouitum  a Gajo  prae- 
conem  ne  praetorium  virum  crebro  capitis  motu  uutantem  sibi  praeteriret,  nec 
licendi  tinem  factum,  quoad  tredecim  gladiatores  sestertio  nonagies  ignorauti 
addiccrcntur  (eine  Stelle,  auf  die  mich  Herr  Kollege  Skutscb  aufmerksam 
gemacht  hat). 

*)  KrVJSchr.  Bd.  22  S.  43. 
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ein  Stück  der  Erklärung  sei l).  Erst  wenn  die  Schall-  oder 
Lichtbewegungen  zu  dem  Ohr  oder  Auge  des  Angeredeten  ge- 
langt seien,  sei  die  Erklärung  fertig  geworden. 

In  einem  ähnlichen  Sinne  hatte  sich  auch  Köhler*)  ge- 
äussert,  indem  er  meinte,  das  Wesen  des  Vertrages  bestehe 
darin,  dass  eine  Erklärung  und  damit  ein  Geisteseffekt  in  der 
Seele  der  Mitkontrahenten  gewollt  und  erzeugt  sei3). 

Endlich  sprach  Zitelmann  zwar  auch  von  erfolglosen 
Erklärungen,  er  bemerkt  jedoch  daneben4),  dass  „eigentlich  zur 
tatsächlichen  Vollendung  der  Erklärung  nicht  bloss  das  Er- 
klären auf  der  einen,  sondern  auch  das  Klarwerden  auf  der 
anderen  Seite  gehöre“. 

Bei  der  Kritik  dieser  Redeweise  dürfen  wir  nicht  über- 
sehen, dass  der  Begriff  der  rechtlich  wirksamen  Erklärung  ein 
engerer  ist  als  derjenige  der  Erklärung  schlechtweg.  Erstere 
wird,  wenigstens  wenn  es  ein  Vertragsantrag  ist,  allerdings, 
wie  Bekkcr5)  meint,  wirkungslos  bleiben,  falls  sie  nicht  ver- 
nommen ist;  ist  sic  aber  eine  Akzeptation,  so  ist  das  Gleiche 
bekanntlich  keineswegs  ausser  Streit.  Für  die  Vertragsan- 
nahme ist  dies  Erfordernis  im  BGB.  vielmehr  nach  § 151  für 
gewisse  Fälle  sogar  ausdrücklich  ausgeschlossen  wordeu. 

Im  übrigen  schafft  das  BGB.  in  der  hier  berührten  Frage 
volle  Klarheit.  § 130  BGB.  lässt  die  Erklärungen  durch  das 
„Zugehen“  nicht  entstehen,  sondern  nur  wirksam  werden, 
nimmt  also  an,  dass  sie  schon  vorher  entstanden  sind  (vgl. 
auch  § 129).  Freilich  ist  nur  von  richtungsbedürftigen  Erklä- 
rungen die  Rede;  bei  andern  aber  muss  erst  recht  gelten, 
dass  ihr  Dasein  von  der  später  gefundenen  Beachtung  unab- 
hängig ist.  Ohne  Zweifel  ist  daher  die  Wahrnehmung  der  Er- 
klärung kein  Begriffsmerkmal  der  Erklärung,  weder  des  Er- 
klärungsaktes, noch  des  Erklärungsinhaltes. 

’)  Anders  jetzt  System  des  Pandektenrechts  II  S.  95  (wider  die  Identi- 
fizierung von  Willenserklärung  und  Rechtsgeschäft).  Richtig  auch  Isny 
a.  a.  0.  S.  48  ff. 

*)  Dogm.  Jahrb.  Bd.  18  S.  155. 

*)  Köhler  war  es  hier  freilich  offenbar  zunächst  nur  darum  zu  tun, 
die  wirksame  Erklärung  zu  delinieren,  nicht  die  Erklärung  schlechtweg. 

*)  Dogm.  Jahrb.  Bd.  lfi  8.  876. 

*)  KrVJSchr.  Bd.  22  8.  43. 
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Die  vorläufige  oder  endgültige  Erfolglosigkeit  der  Er- 
klärung liegt  der  Regel  nach  an  einem  Vorfälle  oder  Umstande, 
welcher  verhindert,  dass  die  durch  den  Erklärungsakt  erzeugte 
Veränderung  der  Aussenwelt  mit  den  Sinneswerkzeugen  des 
Adressaten  der  Erklärung  in  Berührung  kommt,  z.  B.  Unter- 
gang des  Briefes  auf  dem  Wege,  Taubheit  des  Adressaten 
u.  dgl.  Sie  kann  freilich  auch  hier  in  einer  Untauglichkeit  des 
Schriftstückes  oder  des  gesprochenen  Wortes  liegen,  das  in  der 
Erklärungshandlung  erzeugt  oder  abgesendet  worden  ist;  so 
bei  widerspruchsvollen  und  unverständlichen  Erklärungen. 

In  diesem  Sinne  wird  vielfach  geradezu  die  Anwendbarkeit 
des  Ausdrucks  Erklärung  auf  dunkle  Mitteilungen  verneint; 
denn  man  sagt  oft,  eine  gänzlich  unverständliche  Erklärung 
sei  überhaupt  keine  Erklärung  l).  Der  Verfasser  meint  zwar, 
dass  auch  solche  unverständliche  Erklärungen  immerhin  Er- 
klärungen sind;  da  es  aber  zweifellos  ist,  dass  das  Recht 
ihnen  bei  Rechtsgeschäften  die  Wirksamkeit  versagen  muss, 
so  ist  ein  Streit  über  ihren  Namen  zwecklos. 

Erklärungen  wahrnehmbarer  Mitteilungen  nennen  wir  „ab- 
geben“ 8),  wenn  der  Erklärende  die  letzte  derjenigen  Hand- 
lungen vorgenommen  hat,  welche  ihm  nötig  schienen,  um  ihre 
unmittelbare  oder  mittelbare  Wahrnehmung  durch  die  in  das 
Auge  gefasste  Person  herbeiznführen 8).  Man  könnte  daher 
die  Abgabe  einer  Erklärung  definieren  als  eine  Handlung  mit 
der  Absicht,  einen  Gedanken  wahrnehmbar  zu  machen4). 

Es  bleiben  uns  hiernach  drei  Begriffe  übrig,  von  denen  es 


')  Nicht  zu  verwechseln  mit  den  mehrdeutigen  Änssernngen  vgl. 
unten  § 9. 

’)  Vgl.  die  Wendung  consensnm  dedisse  in  den  oben  S.  25  Anm.  1 
zitierten  legcs. 

*)  Eine  Erklärung  ist  nnd  bleibt  abgegeben,  auch  wenn  sie  widerrufen 
ist.  Der  rechtzeitige  Widerruf  zerstört  nicht  die  Tatsache  des  Erklärungs- 
aktes,  sondern  er  beugt  nur  den  Wirkungen  vor,  welche  er  ohne  den  Wider- 
ruf unter  gewissen  Voraussetzungen  erzeugen  würde. 

*)  Die  Bezeichnung  auch  der  nicht  gelungenen  Erklärung  als  einer 
Erklärung  entspricht  durchaus  der  deutschen  Redeweise.  Wenn  wir  z.  B. 
von  misslungenen  Lösungen  einer  Aufgabe  reden,  so  bezeichnen  wir  mit 
Lösung  eine  Handlung,  welche  eine  Aufgabe  lösen  soll.  Etwas  abweichend 
Zitelmann,  Irrtum  und  Rechtsgeschäft  S.  287. 
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fraglich  ist,  ob  sie  nach  dem  Inhalte  der  römischen  Quellen 
die  Vertragserklärung  (consensus)  bilden:  die  zu  dem  Zwecke 
einer  Mitteilung  geschehene  und  geeignete  Handlung1),  die 
vollendete  Mitteilung  und  endlich  die  blosse  Entstehung  des 
Eindruckes  eines  solchen  Mitteilungsaktes. 

Wenn  die  früher  herrschende  Meinung  auf  die  soeben  ge- 
stellte Frage  aus  den  römischen  Quellen  eine  Antwort  geben 
wollte,  so  musste  sie  sich  in  einer  üblen  Lage  befinden.  Das 
Wort  conventio  besagt  nicht  viel  über  das,  was  bei  dem 
Vertragsschlusse  zusammenkommt,  das  Wort  consensus  sollte 
angeblich  nur  einen  inneren  Zustand  bezeichnen,  es  fehlte  ihr 
also  jeder  Quellenboden.  Sie  musste  dann  schliesslich  aus  der 
„Natur  der  Sache“  Behauptungen  aufstellen,  welche  der  Beweis- 
kraft entbehrten,  da  niemand,  welcher  nicht  wollte,  sie  zu 
glauben  genötigt  war.  Namentlich  wird  man  aus  einer  Be- 
trachtung derjenigen  Tatsachen,  welche  wir  Vertragsverhand- 
lungen nennen,  niemals  entnehmen  können,  ob  und  wann  das 
objektive  Recht  eine  rechtliche  Wirksamkeit  an  sie  anheftet8). 

Anders  der  Verfasser  von  seinem  Standpunkte8).  Das 
Wort  consensus  gibt  ihm  eine  genügende  Auskunft.  Zu  einem 
consensus  duorum  gehören  zunächst  zwei  Beistimmungen,  also 
ein  doppeltes  bewusstes  Verhalten  zweier  Personen,  das 
einen  Beitritt  seitens  des  einen  zu  dem  von  dem  andern 
Festgesetzten  wahrnehmbar  macht.  Die  offenbar  unabsicht- 
liche Erzeugung  einer  Wahrnehmung  kann  hiernach  keinen 
Konsens  in  sich  schliessen.  Aber  auch  der  Erfolg  einer  wirk- 
lichen Wahrnehmung  braucht  dem  Konsens  nicht  innezu- 
wohnen; denn  auch  die  blosse  Wahrnehmbarmachung  eines 
Gedankens  heisst  sententia.  Nun  folgt  freilich  aus  der  ersten 
Silbe  des  Wortes  consensus,  dass  die  sententiae  in  einer  ge- 
wissen Beziehung  zueinander  stehen  müssen,  um  einen  dop- 


‘)  Das  ist  die  Willenserklärung  im  Sinne  des  BGB. , insoweit  sie  den 
Erklärungsakt  bezeichnet,  der  aber  mit  dem  Erklärungsinbalt  nicht  zu  ver- 
wechseln ist. 

*)  Es  ist  das  so,  als  ob  man  die  Vorschriften  über  cautio  dainui  infecti 
aus  der  Beobachtung  eines  baufälligen  Hauses  entnehmen  wollte. 

*)  Im  nachfolgenden  sind  die  Ausführungen  der  ersten  Auflage  mehr- 
fach berichtigt. 
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pelten  Konsens  zu  bilden.  Es  muss  z.  B.  bei  zwei  Kontra- 
henten mindestens  die  eine  der  beiden  in  Kenntnis  der  andern 
geschehen  sein '),  die  vorhergehende  aber  in  Erwartung  der 
kommenden.  Sonst  wurde  die  Schilderung  des  convenire, 
welche  Ulpianus  in  der  lex  1 der  pactis  2,  14  gibt,  nicht 
passen  *). 

Mehr  sagt  uns  das  Wort  consensus  nicht;  mehr  brauchen 
wir  aber  auch  nicht  zu  wissen.  Den  consensus  duorum  pluri- 
umve  erzeugen  hiernach:  Handlungen  von  Personen,  geschehen 
und  geeignet  zu  dem  Zwecke  des  gegenseitigen  Einverständ- 
nisses mit  dem,  was  der  andere  gesagt  hat  oder  sagen  wird, 
und  welche  entweder  gleichzeitig  von  allen  in  gegenseitiger 
Kenntnis  der  Handlungen  der  übrigen  oder  auch  einzeln  in 
Kenntnis  der  früheren  Handlungen  der  anderen  Partei  vorge- 
nommen sein  müssen  *). 

Dieser  Gedauke  ist  es,  welchen  der  Verfasser  in  die 
Formel  zusammenziehen  möchte: 

der  consensus  duorum  pluriumve  in  idem  ist  eine  Mehr- 
heit von  Beistimmungen  zu  den  Festsetzungen  des  andern 
Teils. 

Des  Gegensatzes  wegen  mag  auch  derjenige  consensus  de- 
finiert werden,  welcher  nicht  ein  gegenseitiges  Beistimmen,  also 
einen  Vertrag,  sondern  eine  einseitige  Beistimmung  zu  oder 
neben  der  Handlung  eines  andern  darstellt.  Diese  ist  also 
die  Abgabe  einer  Äusserung  mit  dem  Sinne,  dass  der  Er- 


’)  Wenn  z.  B.  zwei  Personen  gleichzeitig  eine  Urkunde  unterschreiben, 
so  geschieht  die  Unterwerfung  unter  dieselbe  in  beiderseitiger  Kenntnis  von 
der  Erklärung  des  andern. 

*)  Hiernach  beantwortet  sich  die  Frage  nach  der  Gültigkeit  einer 
Doppel  Offerte  in  negativem  Sinne.  Anders  z.  B.  Regelsberger,  Handbnch 
Bd.  2 S.  445,  vgl.  ebenda  S.  424  Anm.  5,  doch  ohne  Qucllenbeweis.  Es  liegen 
hier  zwei  seutentiae  gleichen  Inhalts  vor,  aber  kein  consensus.  Keiner 
stimmt  dem  andern  bei.  Überhaupt  will  manche  Persou  ein  Geschäft  zwar 
dann  gelten  lassen,  wenn  sie  es  selbst  offeriert  hat,  nicht  aber,  wenn  es  ihr 
von  anderer  Seite  angeboten  ist.  Man  denke  an  einen  Verlöbnisvertrag  vom 
Standpunkte  eines  Bräutigams,  dem  die  Braut  in  einer  ihn  abstossenden 
Weise  zuvorkommt. 

Leonhard,  J)er  Irrtum  I.  Aut.  5 
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klärende  etwas  billige  oder  erlaube l).  also  ebenfalls  eine 
Beistimmung  zu  der  Äusserung  eines  andern. 

Eine  weitere  Frage  ist,  was  überhaupt  der  Gegenstand 
von  Erklärungen  sein,  also  wahrnehmbar  gemacht  werden 
könne.  Wir  finden  in  dieser  sehr  vernachlässigten  Materie 
hauptsächlich  bei  Zitelmann  wertvolle  Anregungen8).  In  seiner 
Sprache  ist  eine  Willenserklärung  „das  Heraustreten  eines 
Willens  an  die  Klarheit  des  Tageslichts“.  So  spricht  er  auch 
von  Absichtserklärungen  3).  Darin  liegt  ja  ohne  Zweifel  etwas 
Richtiges,  sobald  man  sich  dabei  vor  falschen  Auffassungen 
hütet.  Man  darf  sich  das  Heraustreten  des  Gedankens  nicht 
so  vorstellen,  als  ob  der  Gedanke,  welcher  vorher  im  Innern 
war,  nachher  in  der  Aussen  weit  existierte,  etwa  wie  ein 
Splitter,  der  aus  der  Wunde  gezogen,  oder  wie  ein  Tierjunges, 
welches  von  seiner  Mutter  geworfen  wird.  Schon  Zitelmann3) 
fragt,  ob  eine  juristische  Willenserklärung  ohne  Absicht  wirk- 
sam sein  könne,  hält  es  also  mit  Recht  für  möglich,  dass  eine 
Willenserklärung  abgegeben  ist,  während  dabei  nicht  die 
innere  Absicht,  sondern  etwas  anderes  an  das  Tageslicht  ge- 
treten ist.  Was  dieses  andere  ist,  werden  wir  uns  sogleich 
klar  machen,  sobald  wir  erwägen,  was  denn  überhaupt  in 
dieser  Weise  au  das  Tageslicht  treten  kann. 

Die  inneren  Vorgänge  des  Seelenlebens,  welche  wir  in  uns 
beobachten  und  Gedanken,  Empfindungen  und  Willen  nennen, 
treten  nun  und  nimmer  an  das  Tageslicht4).  „Gott  nur  sieht 
das  Herz“.  Wenn  wir  ungenauer  oder  richtiger  bildlicher- 
weise sagen,  dass  wir  sie  äussern,  so  ist  dieses  eine  Ausdrucks- 


’)  Vgl.  über  die  Theorie  der  Konsense  in  dem  Sinne  dieser  einseitigen 
Zustimmungserklärungeu  Iheriug,  Dogin.  Jahrb.  Bd.  1 S. 303 ff.,  Bd. 2 S.  121  ff. 
Das  IHiB.  hat  inzwischen  hierfür  eine  Grundlage  geschaffen  (§§  82 ff.),  vgl. 
d.  Verf.  allg.  Teil  des  BGB.  S.  334  ff. 

*)  Dogm.  Jahrb,  Bd.  16  S.  366;  vgl.  ebenda  S.  381.  Freilich  scheint  dem 
Verfasser  dort  das  Ziel  nicht  erreicht  worden  zu  sein. 

*)  A.  a.  0.  S.  371. 

*)  Dogm.  Jahrb.  Bd.  16  S.  398,  vgl.  zu  dein  folgenden:  Schall,  Der 
Farteiwille  im  Rechtsgeschäft,  1877  S.  13 ff. ; Pernice,  Zcitschr.  f,  d.  ges. 
Handelst  Bd.  25  S.  84. 

“)  Ein  gleiches  gilt  von  der  Bezeichnung  der  Erklärung  als  einer  „Ver- 
körperung“ des'  Gedankens  (vgl.  Begelsberger,  Handb.  Bd.  2 S.  386), 
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weise,  welche  wie  jeder  Vergleich  hinkt;  denn  der  geäusserte 
Gedanke  verschwindet  nicht  aus  dem  Innern,  wie  ein  aus  der 
Wunde  gezogener  Splitter,  sondern  er  bleibt  ebenso  nachher 
wie  vor  da,  wo  er  war.  Was  heraustritt,  ist  also  ein  zweites 
von  ihm  Verschiedenes,  eine  Summe  von  Worten  oder  Zeichen, 
welche,  sobald  sie  dem  Gedanken  oder  der  Empfindung  ange- 
messen sind,  ihn  wahrnehmbar  machen,  indem  sie  die  Möglich- 
keit gewähren,  nach  gewissen  Regeln  und  Gewohnheiten  des 
Äussernden  oder  der  Allgemeinheit,  z.  B.  den  Sprachgesetzen, 
einen  Schluss  auf  das  Vorhandensein  des  Gedankens  zu  ziehen. 
Eben  weil  der  Inhalt  dieser  Worte  oder  Zeichen  ein  Inneres 
widerspiegelt,  sagen  wir  auch  von  ihnen,  den  Äusserungen, 
dass  sie  einen  Gedanken,  ein  Empfinden,  ein  Wollen  in  sich 
enthalten.  Dieser  Gedanke,  dieses  Empfinden,  dieses  Wollen 
ist  aber,  selbst  wenn  es  dem  Inneren  dessen,  welcher  die 
Äusserung  tut,  entspricht,  doch  niemals  identisch  mit  dem  Ge- 
danken, dem  Empfinden,  dem  Wollen,  dessen  blosses  Spiegel- 
bild es  ist1).  Es  ist  ein  Willensabbild,  kein  Wille.  Wie  ein 
Arzt  in  dem  Magenspiegel  nur  das  Bild  eines  Magens  sieht, 
nicht  diesen  selbst,  so  sieht  der  Beobachter  einer  Erklärung 
in  ihr  nur  Abbilder  innerer  Vorgänge,  welche  selbst  ihm  ewig 
verschlossen  bleiben  und  hier  wie  dort  kann  das  Bild  wegen 
Mangelhaftigkeit  des  Spiegels  ein  falsches  sein. 

Nun  hat  sich  der  Sprachgebrauch  dahin  entwickelt,  dass 
man  diese  Spiegelbilder  mit  demselben  Namen  bezeichnete, 
welche  ihr  Gegenstand  an  sich  trug,  also  von  Gedanken,  die 
in  Worten  oder  Bildern  ausgeprägt  sind,  oder  Empfindungen, 
welche  in  Tönen  stecken,  u.  dgl.  redet. 

Es  herrscht  somit  für  alle  psychologischen  technischen  Be- 
zeichnungen ein  Dualismus:  Mit  demselben  Worte,  mit  welchem 
man  Seelenvorgänge  benennt,  bezeichnet  man  Eigenschaften, 


welcher  annimmt,  (lass  der  Gedankenstoff  in  spezifizierter  Form  aus  dem 
Innern  herausgetreten  sei  (vgl.  auch  Ihering,  Geist  des  rilm.  Rechts  § 44 
S.  445  3.  Anfl.).  „Der  ausgesprochene  Gedanke  ist  sozusagen  gefrorenes 
Denken“.  Als  Bild  ist  dies  natürlich  unanfechtbar,  als  exakte  Wahrheit  un- 
haltbar. 

')  Vgl.  hierüber  namentlich  Ihering,  Geist  des  röm.  Rechts  Bd.  II 
3.  Anti.  § 44  S,  445,  besonders  Anm.  610  b. 

6* 
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welche  Erscheinungen  der  Aussenwelt  anhaften  und  darin  be- 
stehen, dass  sie  die  Vorstellung  erwecken,  ihr  Erzeuger  habe 
jenen  Seeleuvorgang  in  sich  erlebt. 

Der  Gedanke  eines  Kunstwerks  ist  also  etwas  Objektives, 
welches  das  denkende  Gehirn  überlebt,  die  Grundstimmung 
einer  Dichtung  überdauert  das  Gemüt  dessen,  aus  dem  sie  her- 
vorgegangen ist,  und  so,  in  diesem  Sinne,  gibt  es  auch  eine 
voluntas  ultra  mortem1),  es  ist  dies  kein  Wille  im  psycholo- 
gischen Sinne,  wohl  aber  ein  fixiertes  Spiegelbild,  gleichsam 
die  Photographie  einer  Willensregung,  bei  Lebzeiten  des  Wol- 
lenden aufgenommen.  Dieser  Wille  ist  eben  nichts  anderes, 
als  der  Sinn  einer  abgegebenen  Erklärung,  festgestellt  unter 
Benützung  aller  vorhandenen  Hilfsmittel;  der  Sinn  aber  nichts 
anderes,  als  derjenige  Gedanke,  von  welchem  man  annehmen 
muss,  dass  er  von  dem  inneren  Willen  ein  getreues  Spiegelbild 
darlogt;  dieser  innere  Wille  selbst  ist  als  solcher  für  das 
Recht  gar  nicht  vorhanden  uud  auch  nun  und  nimmermehr  an 
die  Aussenwelt  getreten  *). 

Wenn  die  Erklärung  mit  dem  innern  Willen  gleichen  In- 
halts ist,  so  wird  man  dadurch  verleitet,  zu  übersehen,  dass 
ihr  Sinn  und  der  letztere  trotzdem  zwei  verschiedene  Tat- 
sachen sind.  Wo  aber  der  innere  Wille  und  der  Sinn  vonein- 
ander abweichen,  da  merkt  man  es  sogleich,  dass  der  erstere 
etwas  anderes  als  der  erklärte  Wille  ist8). 

')  Qnintilian  declam  308.  Neqne  enim  alind  videtnr  solatium  mortis 
quam  volunta9  ultra  mortem.  Im  psychologischen  Sinne  ist  der  Ausdruck 
voluntas  ultra  mortem  unrichtig,  im  juristisclieu  völlig  korrekt,  dcuu  die 
Eigenschaft  der  Testamcutserklämng , deu  Gedanken  des  Testators  widerzu- 
spiegeln, überdauert  dessen  Leben. 

a)  Vgl.  auch  Baron,  Pandekten  4.  Aufl.  S.  108  § 62. 

*)  Man  behaupte  nicht  etwa,  dass  diese  Verwendung  der  Worte:  .Sinn, 
Gedanke,  Wille,  Zweck“  auf  Eigenschaften  äusserer  Tatbestände  eine  bloss 
bildliche  sei;  denn  jede  ursprünglich  bildliche  Ausdrucksweise  ist  dann  eine 
technische,  wenn  es  keine  anderen  Worte  gibt,  mit.  denen  man  diese  Dinge, 
welche  doch  nun  einmal  genannt  werden  müssen,  bezeichnen  kann  (vgl. 
Ihering,  Geist  Bd.  II  3.  Aufl.  Vorrede  S.  13).  Wie  sollte  man  auch  in  der 
Tat  jene  Eigenschaften  technisch  benennen?  — Der  hierauf  bezüglichen  Pole- 
mik des  Grafen  Pininski  S.  339  Amn.  2 gegen  Lotmar,  KrVJSehr.  Bd  25 
S.  385(1'.  vermag  ich  nicht  beizntreten  (Tatbestand  des  Sachbcsitzerwcrbs) 
II  8.  75  (2). 
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„Ein  innerer  Wille  ist  erklärt“,  das  ist  die  schroffste 
eontradictio  in  adjecto.  Ebensowenig  wie,  um  mit  den  Quellen 
zu  reden,  ich  da  stehen  kann,  wo  du  stehst,  ebensowenig  kann 
dasselbe  drinnen  und  zugleich  draussen  sein;  denn  dass  mein 
innerer  Wille  aus  meinem  Geiste  verschwunden  ist,  nachdem 
die  Erklärung  abgegeben  worden  ist,  wird  man  doch  nicht  be- 
haupten wollen.  Was  erklärt  ist,  ist  draussen;  ist  also  ein 
Wille  erklärt,  so  kann  damit  nicht  der  innere  Wille,  sondern 
es  muss  etwas  anderes  erklärt  sein,  was  vielleicht  mit  dem 
inneren  Willen  seinem  Inhalte  nach  übereinstimmt,  immer  aber 
ein  Zweites,  von  ihm  Verschiedenes  ist. 

Unter  einem  „erklärten  Willen“  verstehen  wir  daher  also 
den  Sinn  einer  Mitteilung. 

Das  Wort  „Sinn“  bedarf  noch  einer  näheren  Erläuterung 
und  einer  Abgrenzung  gegen  den  Begriff  „Wortlaut  der  Er- 
klärung“. 

Der  Sinn  einer  Mitteilung  ist  derjenige  Gedanke,  welchen 
die  Person,  zu  deren  Kenntnisnahme  die  Äusserung  bestimmt 
ist,  unter  Benützung  aller  ihr  zugänglichen  Auslegungsmittel 
als  Ziel  der  Erklärung  entnehmen  kann1),  während  der 
Inhalt  des  Wortlauts  (oder  Wortsinns)  einer  Mitteilung  der- 
jenige Gedanke  ist,  welchen  man  aus  einer  blossen  Berück- 
sichtigung der  gebrauchten  Worte  entnehmen  muss. 

Man  stellt  Wortlaut  und  Sinn  oft  in  der  Weise  gegen- 
über, als  ob  bloss  der  letztere  einen  „Gedanken“  (genauer: 
die  Eigenschaft,  die  Vorstellung  eines  Gedankens  zu  erwecken) 
in  sich  enthielte,  ersterer  aber  etwas  rein  Physisches  sei*). 
Dabei  übersieht  man,  dass  auch  dasjenige,  was  wir  Wortlaut 
nennen,  einen  Gedanken  darstellt,  nämlich  denjenigen,  welchen 
jeder,  der  die  Worte  wahrnimmt,  aus  ihnen  zunächst  unter 
Anwendung  der  Sprachregeln  schliessen  muss.  Auch  der  Wort- 

')  Zustimmend  öraf  Pininski,  Tatbestand  des  Sachbesitzerwcrbs 
Bd.  II  S.  337. 

*)  Hierzu  dürfte  die  bekannte  Stelle  Cicero  pro  Mnrena  cap.  12:  In 
omni  denique  jure  civili  verba  ipsa  tennerunt  beigetragen  haben.  Auch  das 
sächsische  Zivilgesetzbuch  § 809  unterscheidet  die  deutlichen  Worte  eines  Ver- 
trages von  dessen  Sinn.  Korrekter  der  code  civil  art.  1 1 56 , welcher  der 
commune  intention  den  sens  litteral  entgegensetzt. 
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laut  oder  der  „ Buchstabe“  der  Schrift  ist  keine  rein  physische 
Eigenschaft  der  Erklärung;  denn  wer  die  Sprache  des  Er- 
klärenden nicht  kennt,  kann  ihn  nicht  ermitteln.  Mau  gewinnt 
ihn  also  nur  durch  eine  Denkoperation,  einen  Schluss  aus  dem 
Obersatze  der  Sprachgesetze,  freilich  einer  Operation,  deren 
sich  der  Denkende  der  Regel  nach  um  ihrer  Schnelligkeit 
willen  nicht  bewusst  wird.  Wortlaut  und  Sinn  sind  also  beide 
nur  durch  eine  Deduktion  zu  ermitteln,  und  der  Unterschied 
zwischen  beiden  besteht  lediglich  darin,  dass  bei  ersterem  die 
Zahl  der  angewandten  Hilfsmittel  eine  kleinere  ist,  bei  diesem 
eine  grössere,  denn  dort  werden  nur  die  Sprachgesetze,  hier 
auch  alle  anderen  dem  Erklärungsempfänger  zugänglichen 
Mittel  zur  Feststellung  des  durch  die  Erklärung  auszu- 
drückenden Gedankens  angewendet1).  Der  in  dieser  Weise 
zu  ermittelnde  Sinu  der  Erklärung  ist  von  einigen  Gegnern 
der  richtigen  Ansicht  oftmals  in  so  unerbittlicher  Weise  mit 
dem  blossen  Wortlaute  so  verwechselt  worden*),  dass  der  Ver- 
fasser auf  die  Gefahr  hin,  den  Leser  zu  ermüden,  nochmals 
durch  ein  Beispiel  hervorheben  möchte,  wodurch  sich  der  Sinu 
einer  Erklärung  von  dem  sog.  inueren  Willen,  d.  i.  dem  Ge- 
danken, welcher  ausgedrückt  werden  sollte,  unterscheidet.  Ein 
französischer  Kaufmann,  welcher  sich  Öl  bestellen  will,  richtet 
nach  Basel  an  einen  Geschäftsfreund,  bei  welchem  er  zu  den 
Baseler  Marktpreisen  zu  kaufen  pflegt,  in  deutscher  Sprache 
folgenden  Bestellbrief : 

„Schicken  Sie  mir  10  Fass  Essig“, 


*)  Hierin#,  Geist  des  römischen  Rechts  Bd.  II  3.  Anfl.  § 44  S.  447, 
fasst  die  Aufgabe  auf  Ermittelung  des  Sinnes  in  das  eine  Wort  zusammen: 
„Vergegenwärtigung  der  Situation,  in  der  das  Wort  gesprochen,  das  Zeichen 
gegeben  ist“. 

’)  So  fragt  Zitelmann,  Dogm.  Jahrb.  Bd.  16  S.  419:  „Also  nicht  der 
lebendige  Geist  soll  gelten,  sondern  das  tote  Wort?“  Das  hat  aber  niemand 
behauptet,  vielmehr  soll  es  auf  deu  Sinn  der  Worte  ankommen  (vgl.  ferner 
Zitelmann  S.  420).  Rövcr  freilich,  S.  43,  verwechselt  Wortlaut  und  Sinn 
der  Erklärungen,  wenn  er  meint,  dass  im  Falle  der  c.  5 Cod.  plus  valere 
quod  ag.  4,  22  die  Erklärungen  eines  Kaufes  vorliegcn,  obwohl  er  doch  S.  44 
voraussetzt,  dass  die  Erklärung  der  einen  Partei  in  erkennbarer  Weise 
ihrem  Willen  widersprach.  Nur  die  Erklärungsakte  waren  hier  vorhanden, 
nicht  aber  der  erforderliche  Erklärungsinhalt. 
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weil  ihm  ein  Freund  auf  Grund  einer  erklärlichen  Verwechse- 
lung mitgeteilt  hat,  das  deutsche  Wort  Essig  bedeute  huile. 
Hier  ist  der  Wortlaut  oder  der  buchstäbliche  Sinn  der  Er- 
klärung der  Auftrag  einer  Sendung  von  Essig,  der  „Sinn“ 
ebenfalls  der  Kauf  einer  Menge  von  Essig,  nicht  von  Öl,  zu 
dem  Baseler  Marktpreise,  der  sog.  innere  Wille  aber  die  Be- 
stellung von  Öl1). 

Wir  müssen  also  folgende  verschiedene  Arten  von  Ge- 
danken unterscheiden,  welche  bei  einer  Erklärung  in  Betracht 
kommen  können: 

L.  Der  sog.  Wortlaut  oder  „Buchstabe“  *)  oder  noch  rich- 
tiger der  buchstäbliche  Sinn,  d.  i.  derjenige  Gedanke, 
welchen  man  aus  ihr  nach  den  Gesetzen  der  Sprache 
schliessen  muss8). 

2.  Der  Gedanke,  welcher  ausgedrückt  werden  sollte,  aber 
nicht  ausgedriickt  worden  und  auch  sonst  bei  keiner 
andern  Gelegenheit  erkennbar  geworden  ist,  d.  i.  der  dem 
Erklärenden  erwünschte,  aber  nicht  wirkliche  Sinn. 
Dieser  Sinn  wird  aus  sehr  nahe  liegenden  Gründen  nicht 
beachtet.  De  occultis  non  judicat  ecclesia. 

3.  Der  innere  Gedanke,  welcher  sich  zwar  nicht  iii  dem 
Wortlaute  abspiegelt,  aber  doch  dem  Empfänger  der  Er- 


•)  Die  hier  gerügte  Verwechselung  zwischen  demjenigen  Sinne,  welchen 
eine  Erklärung  hat,  nnd  demjenigen,  welchen  sie  nach  dem  Wunsche  des  Ur- 
hebers haben  sollte,  spielt  auch  bei  der  Auslegung  der  Gesetze  eine  ver- 
hängnisvolle Bolle.  Wenn  man,  um  der  sog.  „Absicht  des  Gesetzgebers“  zu 
dienen,  bei  der  Auslegung  der  Gesetztexte  Interpretationsmomeute  benutzt, 
welche  dem  Publikum  nicht  zugänglich  sind,  so  raubt  man  dem  Volke  die 
Möglichkeit,  sich  auf  den  Inhalt  der  Gesetze  verlassen  zu  können,  handelt 
also  dem  Hauptzwecke  des  Gesetzes  zuwider.  Um  das  entgegengesetzte 
Verfahren  zn  rechtfertigen,  braucht  es  wahrlich  keiner  Fiktion. 

*)  So  Milklenbrnch,  Archiv  für  zivilistische  Praxis  Bd.  4 S.  411. 

*)  Wie  sehr  im  altrömischen  Beehte  dieser  Wortlaut  herrschte,  ist  ans 
Iherings  Ausführungen  (Geist  des  römischen  Bechts  Bd.  II  §§  44  ff.  S.  441  ff.) 
zur  Genüge  bekannt.  Nähere  Ausführungen  darüber,  dass  der  Gang  der 
römischen  Bechtsentwicklung  nicht  zn  der  herrschenden,  sondern  zu  der  hier 
verfochtenen  Meinung  führt,  sind  durch  die  Ausführungen  Hartmanns  in 
den  dogm,  Jahrb.  Bd.  XX  S.  27  ff.  überflüssig  geworden.  Vgl.  jotzt  auch  in 
gleichem  Sinne  v.  Holländer,  Zur  Lehre  vom  error,  Halle  1889  S.  15  ff. 
Eine  ähnliche  Entwicklung  finden  wir  im  deutschen  Beehte. 
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klärung  erkennbar  werden  musste ').  Wir  müssen  liier 
(in  Vervollständigung  der  ersteu  Auflage)  noch  weiter 
unterscheiden : 

a)  Der  Gedanke,  welcher  mitgeteilt  werden  sollte,  ist 
der  Sinn  in  der  eigentlichen  Bedeutung  des  Wortes. 
So  z.  B.  wenn  eine  Stadtgemeinde  den  Nachtwächter- 
posten ausbietet  und  ein  Schreiben  eingeht,  in 
welchem  gesagt  ist,  der  Unterzeichnete  erkläre  sich 
bereit,  gegen  eine  bestimmte  Summe  in  den  Strassen 
der  Stadt  von  10  Uhr  morgens  bis  6 Uhr  abends 
Wachtdienste  zu  tun.  Hier  musste  sich  der  Emp- 
fänger sagen,  dass  die  Worte  morgens  und  abends 
miteinander  verwechselt  seien,  also  einen  von  dem 
Wortlaute  der  Erklärung  verschiedenen  Sinn  aus 
dem  geschehenen  Anerbieten  herauslesen8). 

b)  Ein  Gedanke,  welcher  zwar  nicht  mitgeteilt  werden 
sollte,  aber  trotzdem  bei  der  Erklärung  nebenher 
dem  Empfänger  erkennbar  wurde.  So  wenn  der 
Antragsteller  seinem  Anträge  einen  für  seine  Frau 
bestimmten  Brief  aus  Versehen  beilegt,  aus  dem 
manches  ersichtlich  ist,  was  der  Antrag  nicht  ent- 
hält. Auch  dies  ist  ein  erkennbar  gemachter  Partei- 
wille im  Sinne  des  § 133  BGB.  Als  Sinn  der  mass- 
gebenden Erklärung  wird  man  es  wohl  aber  in  ge- 
nauerer Redeweise  nicht  bezeichnen  können  s). 

4.  Ein  Gedanke,  welcher  ausgedrückt  werden  sollte,  welcher 
aber  nicht  in  einer  für  den  Adressaten  der  Erklärung  er- 
kennbaren Weise  ausgedrückt,  jedoch  anderweitig  indirekt 
nachweisbar  ist4). 

')  Er  ist  es,  welcher  als  sententia  oder  voltiutas,  den  verba,  der  vox 
und  dem  sermo  entgegengestellt  wird.  Vgl.  1.  19  dig.  de  legibus  1,  3 L.  ß 
§ 1 dig.  de  verb.  sign.  50,  16;  1.  67  dig.  de  reg.  iuris  50,  17. 

’)  In  der  Definition  von  Lang,  Beiträge  zur  Hermeneutik  des  ramischeu 
Rechts,  Stuttgart  1857  S.  2:  „Die  Beziehung  der  Wörter  zueinander  ist  der 
Sinn  der  Rede  oder  der  in  ihr  ausgedrückte  Gedanke“  werden  die  Begriffe 
Wortlaut  und  Sinn  nicht  unterschieden. 

')  Anders  die  erste  Auflage. 

*)  Vgl.  über  diesen  Fall  v.  Ihering,  Dogni.  Jahrb.  Bd.  IV  S.  106  bis 
112,  und  Ilartmaun,  ebenda  Bd.  20  S.  61,  anch  Uber  den  Gegensatz  zwischen 
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So  bei  dem  bekannten  Telegramm  „Verkaufen  Sie  X Aktien“, 
welches  entstellt  als  „Kaufen  Sie  X Aktien“  anlangte  oder  bei 
dem  aus  Versehen  unterschriebenen  Formulare.  So  auch,  wenn 
der  erwähnte  Kandidat  des  Nachtwächterpostens  zehn  statt  elf 
Uhr  geschrieben  hätte.  Hier  würde  man  seinen  innern  Ge- 
danken nicht  aus  der  Erklärung  entnehmen  können;  es  würde 
dann  der  von  dem  Absender  erwünschte  Sinn  (4)  mit  dem  wirk- 
lichen Sinne  im  Widerspruche  stehen.  Wenn  man  nun  die 
Frage  dahin  richtet,  ob  es  auf  die  Erklärung  oder  den  inneren 
Willen  ankommt,  also  ob  der  Wortlaut  oder  der  zuletzt  er- 
wähnte innere  Wille  entscheidend  sei,  so  verdunkelt  man  durch 
dieses  schroffe  „Entweder  — Oder“  die  Fragestellung.  Nicht 
der  Wortlaut  entscheidet,  noch  die  innere  Absicht,  sondern  der 
Sinn  der  Erklärung ')  unter  Berücksichtigung  des  etwa  noch 
nebenher  erkennbaren  Willens  (§  133  BGB  ). 

Leider  hat  auch  das  BGB.  durch  die  zweideutige  Fassung 
des  § 133  BGB.  der  hier  drohenden  Verwechselung  nicht  ge- 
nügende Rechnung  getragen,  weil  es  von  „Willen“  schlechtweg 
und  nicht  von  dem  der  angeredeten  Partei  erkennbaren  Willen 
spricht.  Es  klingt  so,  als  hafte  man  für  Zusicherungen,  die 
man  nachweislich  machen  wollte,  aber  aus  Versehen  nicht  ge- 
macht hat.  So  z.  B.  wenn  jemand  hundert  Fass  Öl  anbietet, 
der  Empfänger  des  Angebots  aber  hinterrücks  erfährt,  dass  ihm 

3 und  4 Hartmann  a.  a.  0.  S.  12  Anm.  letzten  Absatz.  Diese  Nr.  4 wird 
mit  Nr.  2 vielfach  verwechselt,  so  z.  B.  wenn  man  behauptet,  dass  der  innere 
Wille  gar  nicht  nachweisbar  und  darum  nicht  zu  berücksichtigen  ist. 
Köhler,  Dogm.  Jahrb.  Bd.  XX  S.  92,  meint,  die  Spaltung  von  Wille  und  Er- 
klärung sei  unnatürlich,  weil  die  Willenserklärung  eine  Einheit  sei.  Hierbei 
kann  er  nur  den  Willen  in  dem  nnter  3 a angegebenen  Sinne  im  Auge  haben, 
während  die  heutige  Meinung,  wenn  sie  Wille  und  Erklärung  spaltet,  an 
Nr.  4 denkt  (vgl.  auch  Thon,  Rechtsnorm  und  subjektives  Recht  S.  354 
Anm.  59,  S.  360  Anm.  70).  Lang,  Beiträge  zur  Hermeneutik  des  rö- 
mischen Rechts,  Stuttgart  1857  S.  3 meint:  „Wer  nicht  will,  was  er  sagt, 
oder  nicht  sagt,  was  er  will,  hat  sinnlos  geredet“.  Dies  entspricht  nicht  den 
Gesetzen  der  deutschen  Sprache.  Niemand  wird  eine  Erklärung  sinnlos 
nennen,  welche  in  sich  einen  verständlichen  Gedanken  enthält,  aber  ans  Ver- 
sehen abgegeben  ist. 

’)  Hierbei  wird  natürlich  von  Formalgeschäften,  z.  B.  Wechseln,  abge- 
sehen. Vgl.  darüber  Regelsberger,  Handbuch  des  Handelsrechts  Bd.  II 
S.  389  Anm.  12. 
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zweihundert  angeboten  werden  sollten,  und  nun  seine  Annahme 
auf  die  grössere  Summe  richtet,  die  ihm  gar  nicht  angeboten 
worden  war. 

Das  ist  natürlich  nicht  der  Sinn  der  Vorschrift  des  § 133, 
entspricht  aber  ihrem  Wortlaute. 

Dass  die  Römer  den  erkennbaren  Willen  „voluntas“ 
nannten,  ist  im  vorigen  Paragraphen  wohl  zur  Genüge  er- 
wiesen worden.  Der  Vertragswille,  sowohl  der  innere  als  der 
äussere,  sind  oben  wiederholt  als  Gedanken  bezeichnet  worden, 
nämlich  als  Gedanken,  dass  etwas  gelten  soll.  In  der  Tat 
lassen  die  Quellen  keinen  Zweifel  darüber,  dass  für  ihre  Rede- 
weise die  Begriffe  Wille  und  Gedanke  sich  zueinander  ver- 
halten, wie  die  Art  zur  Gattung.  Vgl.  lex.  5 dig.  de  transac- 
lionibus  2,  15  (Papinianus) : 

Cum  Aquiliana  stipulatio  interponitur,  quae  ex  consensu 
redditur,  lites  de  quibus  non  est  cogitatum,  in  suo  statu 
retinentur. 

Unter  dem  Gedanken  kann  hier,  wie  aus  dem  vorigen 
Paragraphen  folgt,  nur  der  in  dem  Sinne  der  Erklärung  einge- 
schlossene Gedanke  gemeint  sein.  Woran  mau  bei  einem  Ge- 
schäftsabschlüsse gar  nicht  gedacht  hat,  davon  hat  man  auch 
nicht  gesprochen.  Hat  man  also  von  etwas  dabei  gesprochen, 
so  muss  man  an  dasselbe  Ding  auch  gedacht  haben. 

Ebenso  1.  9 dig.  eodem  (Ulpianus)  in  fine: 
iniquum  est  peremi  pacto  id  de  quo  cogitatum  non  do- 
cetur  *). 

Ähnlich  lex  12  dig.  eodem  (Celsus): 

Non  est  ferendus  qui  generaliter  in  bis,  quae  testamento 
ei  relicta  sunt,  transegerit,  si  postea  causetur  de  eo  solo 
se  cogitasse,  quod  prima  parte  testamenti  ac  non  etiam 
quod  posteriore  legatum  sit  etc., 
eine  Stelle,  die  von  einem  innern  Willen  spricht. 

Ähnlich  auch  die  est.  10  Cod.  de  donationibus  8,  53  verbis: 
si  de  hoc  fundo  non  cogitasti. 

Es  gibt  eben  auch  eine  cogitatio  civilis  neben  der  cogitatio 

*)  Uber  die  Interpunktion  dieser  Stelle  vgl.  Mommseu  in  seiner  Pau- 
dekteuausgabe. 
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tantum  naturalis,  d.  i.  einen  rechtserheblichen  Gedanken  neben 
dem  rechtsunerheblichen. 

Das  Wort  „Vertragswille“  wird  für  den  Sinn  der  Partei- 
erklärungen neuerdings  vielfach  verwendet1).  Der  „Vertrags- 
wille“ ist  bei  ihnen  eben  uichts  als  der  rechtserhebliche  Wille, 
d.  i.  in  der  Regel  der  Ausdruck  der  lex  contractus  oder  des 
in  ihr  enthalteneu  Gedankens,  und  die  Praxis  wendet  das  Wort 
täglich  in  diesem  Sinne  an. 

Man  möchte  die  Frage  aufwerfen,  wie  es  nur  möglich  war, 
diesen  einfachen  und  quellenmässigen  Sprachgebrauch  so  gründ- 
lich misszuverstehen.  Wir  können  eben  den  römischen  Sprach- 
gebrauch nicht  in  so  gefahrloser  Weise  nachbilden,  wie  die 
Römer  ihn  anwandten.  Das  vorwiegend  praktische2),  weltbe- 

‘)  Vgl.  z.  B.  Hartmann  a.  a.  0.  S.  11.  So  behauptet  z.  B.  Savigny 
in  seinem  Obligationenrecbte  Bd.  II  § 57,  der  Bote  sei  Träger  des  Willens 
(ebenso  auch  z.  B.  Salkowsky,  Lehrb.  der  Inst.  3.  Aufl.  § 20).  Wille  be- 
deutet hier  offenbar  den  in  der  Erklärung  enthaltenen  Gedanken , welcher 
mit  dieser  übermittelt  wird ; denn  den  Willen  eines  andern  kann  man  nicht 
forttragen,  wohl  aber  die  von  ihm  verfasste  Erklärung.  Thöl,  Handels- 
recht 6.  Aufl.  1879  S.  325  Anm.  6,  behauptet,  der  vom  Stellvertreter 
erklärte  Wille  sei  der  Wille  des  Vertretenen.  Sehr  mit  Recht;  denn  er 
stellt  auf  den  Wunsch  des  Herrn  eine  lei  contractus  her,  welcher  der 
Herr  sich  im  voraus  unterworfen  hat,  eineu  inueren  Willen  kann  er  ihm 
natürlich  nicht  erzeugen.  Wenn  daher  Begelsberger  (Handb.  des  Handels- 
rechts Bd.  II  S.  398  Anm.  9)  meint,  dass  man  sich  von  dieser  Auffassungs- 
weise Thöls  lieber  freimachen  solle,  so  scheint  er  anzuuehmen,  dass  Thol  das 
Wort  „Wille“  in  dem  psychologischen  Sinn  der  Neueren  nimmt,  was  sicher- 
lich nicht  der  Fall  ist.  Im  Sinne  Thöls  verlangte  das  Deutsche  Handels- 
gesetzbuch im  Art.  278  eine  Auslegung  des  Parteiwillcns , womit  natürlich 
nur  der  erkennbar  gewordene,  nicht  der  dunkel  gebliebene  gemeint  ist. 
Ebenso  § 133  BGB.  Das  Gesetz  hebt  dies  nicht  erst  hervor,  weil  es  eben 
nach  dem  älteren  juristischen  Sprachgebranche  sich  von  selbst  verstand. 
Darum  bat  auch  Arndts  (2  Pandekten  §66  Anm.)  immer  mit  grösster  Ent- 
schiedenheit daran  festgehalten,  dass  die  Bedingung  den  Gescbäftswillen 
suspendiere;  damit  meint  er  natürlich  nur  die  in  der  Erklärung  angeordnetc 
Rechtswirkung,  den  imperativen  Teil  des  Geschäfts , welcher  in  der  Tat 
durch  Zufügung  einer  Bedingung  ausnahmsweise  suspendiert  wird.  Vgl.  des 
Verf.  Art.  coudicio  in  Pauly-Wissowas  Realenzykl.  der  klass.  Altertums- 
wissenschaft. Die  Suspension  der  psychologischen  Willensregung  des  Kon- 
trahenten würde  eine  solche  Widersinnigkeit  seiu,  dass  man  ihre  Annahme 
einem  verdienten  Gelehrten  nicht  hätte  Zutrauen  sollen. 

*)  Ihering,  Geist  des  römischen  Rechts  Bd.  I 4.  Aufl.  S.  312ff. 
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herrschende  Volk  sah  mit  solcher  Verachtung  vom  Standpunkte 
seiner  angeblichen  vera  philosophia  auf  die  simulata  herab 1), 
dass  die  Möglichkeit  der  Verwechselung  eines  juristischen  Be- 
griffes mit  einem  gleichnamigen  philosophischen  ihm  geradezu 
undenkbar  war.  Der  Deutsche  ist  aber  ein  geborener  Meta- 
physiker und  mit  Recht  stolz  darauf,  die  ewigen  und  trans- 
zendentalen Dinge  über  die  wirklichen  zu  stellen.  Dafür  muss 
er  sich  aber  auch  wohl  hüten,  dass  er,  wenn  er  sich  nun  doch 
einmal  mit  realen  Dingen  beschäftigt,  sie  nicht  durch  seine 
philosophischen  Reminiszenzen  fälsche.  So  erweckt  das  Wort 
„Willen“  im  Kopfe  des  Deutschen  eine  übermächtige  Ideen- 
assoziation, eine  Erinnerung  an  die  schwierigsten  philoso- 
phischen Fragen,  welche  es  ihm  fast  unmöglich  macht,  zu 
glauben,  die  Römer  könnten  mit  diesem  Lieblingsworte  der 
neueren  Philosophie  so  etwas  Einfaches,  wie  die  blosse  Unter- 
werfung unter  eine  lex  contractus  bezeichnet  haben.  Und  so 
kam  denn  die  düstere  Metaphysik  an  einer  unrichtigen  Stelle 
in  die  sonnenhelle  praktische  Wissenschaft  des  täglichen 
Lebens  *). 

Beseitigt  man  diesen  Missgriff,  so  fällt  der  vom  Stand- 
punkte der  Logik  gegen  die  richtige  Meinung  erhobene  Wider- 
spruch in  sich  zusammen. 

Allein  auch  vom  Standpunkte  der  Psychologie  und  ans 


')  Ulpian  tat  es  jedenfalls  in  1.  1 § 1 Dig.  de  just  et  jure  I 1.  Unge- 
achtet des  grossen  Einflusses  der  antikeu  Philosophie  auf  die  Redeweise  der 
Juristen,  die  Sokolowski  in  seiner  „Philosophie  im  Privatrecht,  Halle  a.  S. 
1902“  nachgewiesen  hat,  vermag  ich  diesen  Satz  nicht  zu  streichen.  In  Rom 
war  dieser  Einfluss  mehr  eine  Ausbeutung  nützlicher  Gedanken  der  Philo- 
sophen von  seiten  der  Praktiker  als  eine  Folge  hochachtungsvoller  Verehrung. 
Man  mag  dies  missbilligen,  aber  dadurch  gewinnt  man  nicht  das  Recht,  es 
zu  bestreiten.  Gerade  der  von  Sokolowski  nachgewiesenc  Einfluss  des 
Aristoteles,  des  Vaters  der  Politik,  auf  die  Redeweise  der  Juristen  ist  ein 
neuer  Beweis  für  ihre  politisch  praktische  Denkweise. 

’)  Vgl.  Thon,  Rechtsnorm  und  subjektives  Recht,  Weimar  1878  S. 360 
Anm.  70.  Man  verwechsle  übrigens  den  juristisch  wichtigen  erklärten  Willen 
nicht  mit  dem  a.  a.  0.  sogen.  „Erklärungswillen“,  welcher  ebenso,  wie  der 
nichterklärte  Wille,  ein  juristisch  gleichgültiger  psychologischer  Vorgang  ist, 
sofern  man  nicht  etwa  den  Erklärungsakt  darunter  versteht.  Vgl.  auch 
Hölder,  KrVJSchr.  Bd.  18  S.  175ff. 
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legislatorischen  Gesichtspunkten  ist  gegen  sie  ein  Widerspruch 
erhoben  worden.  Dieser  muss  in  den  nächsten  beiden  Para- 
graphen beseitigt  werden. 

III.  Allgemeine  Gesichtspunkte. 

a)  Die  Psychologie  des  Vertragssehlusses. 

§ 4. 

Die  folgenden  Ausführungen,  welche  einer  ßrenzverwirrung 
zwischen  der  Jurisprudenz  und  der  Philosophie  wehren,  und 
namentlich  einer  reinlichen  Scheidung  der  Arbeitsmethoden 
beider  Wissenschaften  den  Weg  bahnen  wollten,  haben  heutzu- 
tage einen  grossen  Teil  ihrer  Bedeutung  verloren.  Zur  Zeit 
der  Abfassung  der  ersten  Auflage  befürchtete  der  Verfasser 
eine  Beeinträchtigung  der  praktischen  Natur  der  Rechtslehre 
durch  den  Einfluss  eines  auch  von  ihm  hochgeschätzten  Werkes  *). 
Diese  Befürchtungen  haben  sich  als  unbegründet  erwiesen. 
Insoweit  die  exegetischen  Grundlagen,  die  dieses  Werk  vorfand, 
aber  nicht  aufstellte,  hinfällig  wurden,  hat  es  ihrer  Beseitigung 
nicht  im  Wege  gestanden.  Dagegen  hat  es  durch  seine  Füh- 
lung mit  der  exakten  Philosophie  dem  verderblichen  Dilettan- 


')  Zite  lm  an  ns  Irrtum  und  Rechtsgeschäft,  Leipzig  1879,  ein  Werk, 
das  einerseits  grosse  Bewunderung  und  andererseits  die  heftigsten  Angriffe 
erfahren  hatte.  Die  Bewunderung  vermochte  auch  der  Verfasser  namentlich 
der  trefflichen  Darstellungsgabe,  welche  sich  in  dem  durchaus  klaren  psycho- 
logischen Teile  des  Werkes  zeigt,  zu  zollen.  Die  heftigen  Angriffe  schienen 
ihm  schon  damals  ungerechtfertigt.  Das  Zitelmannsche  Buch  liess  sich  nur 
in  Verbindung  mit  einer  eingehenden  Widerlegung  der  bei  seinem  Erscheinen 
herrschenden  Irrtumslebre  beurteilen,  deshalb  musste  sich  der  Verfasser  auch 
iu  einer  damals  unter  der  Presse  befindlichen  Rezension  desselben  für  die 
Zeitschr.  f.  d.  ges.  Handelsr.  Bd.  XXVII  auf  blosse  Andeutungen  beschränken, 
und  sie  in  dieser  Schrift  vervollständigen.  Dass  Zitelmann  die  Irrtums- 
lehre erheblich  gefördert  hat,  wurde  bereits  in  der  ersten  Auflage  wiederholt 
anerkannt.  Vgl.  über  Ziteimanns  Irrtumslebre  auch  Eck  in  v.  Holtzeudorffs 
Rechtslezikon  3.  Aufl.  Bd.  II  S.  399 — 402;  Ilnrtmann,  Dogin.  Jahrb.  Bd.  20 
S.  22ff.;  Schlussmann  iu  Grünhuts  Zeitschr.  für  d.  Privat-  u.  öffentl.  R. 
Bd.  7 S.  543ff.;  Graf  Piuinski,  Tatbestand  des  Sachbesitzcrwerbs  II 
8.  löl  Anm.  1. 
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tismus  einen  Garaus  gemacht  und  nach  vielen  Seiten  Licht,  An- 
regung und  Belehrung  verbreitet.  Trotzdem  hält  der  Verfasser 
auch  bei  der  zweiten  Auflage  es  nicht  für  überflüssig,  die 
Grenzscheide  zwischen  Philosophie  und  Jurisprudenz  hervorzu- 
heben. Nur  um  seine  Worte  vor  Entstellungen  ’)  zu  schützen, 
betont  er  ausdrücklich,  dass  nach  seiner  Meinung  eine  gründ- 
liche philosophische  Vorbildung  die  Voraussetzung  auch  der 
juristischen  dogmatischen  Tätigkeit  ist,  dass  das  Recht,  wie 
alles  andere,  nur  im  Zusammenhänge  mit  dem  übrigen  Welt- 
ganzen verstanden  werden  kann,  dass  endlich  die  sog.  Philo- 
sophie der  Geschichte  und  die  Sozialwissenschaften,  welche  von 
manchen  trotz  ihres  durch  Erfahrung  gewonnenen  Inhaltes 
der  Philosophie  beigezählt  werden,  die  wesentlichsten  Inter- 
pretationsmittel zu  der  Auslegung  der  Quellen  enthalten.  Bis 
zu  einem  gewissen  Grade  gilt  dies  auch  von  den  Sätzen  der 
Dialektik  und  den  Beobachtungen  der  Psychologie.  Endlich 
wird  die  Sophisterei,  wenn  sie  sich  in  die  Dogmatik  eiuge- 
schlichen  hat,  schlechterdings  nur  mit  den  Waffen  exakter 
Logik  bekämpft  werden  können,  da  die  Waffen  des  gesunden 
Menschenverstandes  an  ihrem  Panzer  erfahrungsmässig  abzu- 
prallen pflegen.  Es  muss  noch  hinzugefügt  werden 2),  dass  die 
Rechtslehre  immer  wieder  aus  der  Schatzkammer  philosophi- 
scher Terminologien  allgemeine  Ausdrücke  entlehnt  hat,  deren 
sie  bedurfte,  aber  iu  der  gemeinen  Redeweise  des  Volkes  nicht 
fand.  Wo  dies  der  Fall  ist,  dient  die  Philosophie  ohne  Zweifel 
zur  Auslegung  der  Rechtsquellen ’). 

Nach  alledem  ist  nicht  vor  einer  Berücksichtigung  der 


')  Dazu  rechne  ich  namentlich  die  trotz  der  Textesworte  wiederholt 
anfgestellte  Behauptung,  dass  der  Verfasser  nicht  blos9  den  Missbrauch  der 
Philosophie  habe  bekämpfen  wollen,  sondern  Überhaupt  ihre  Verwertung.  Es 
lohnt  sich  wahrhaftig  nicht,  das,  was  iu  dieser  Hinsicht  behauptet  worden 
ist,  zum  Gegenstände  weiterer  Erörterungen  zu  machen,  vgl.  des  Verfassers 
Ausführungen  in  Gruehots  Beitr.  Bd.  37  S.  456  f.  und  zu  dem  folgenden 
Hülder,  Philosophie  und  geschichtliche  Rechtswissenschaft,  Zeitschr.  der 
Sav.- Stift.  XI  S.  52ff.;  Bergbohin,  Jurisprudenz  und  Rechtsphilosophie, 
Leipzig  1892. 

’)  Dies  fehlt  in  der  ersten  Auflage. 

•)  Überzeugende  Nachweise  hierfür  gibt  Sokolowski,  Die  Philosophie 
im  Privatrecht,  Halle  1902. 
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Philosophie  zu  warnen,  sondern  nur  von  einer  verkehrten  Art 
ihrer  Verwertung. 

Es  gilt  dies  zunächst  von  der  philosophischen  Grundau- 
schauung,  in  deren  Ausdrucks-  und  Gestaltungsweise  die 
Lehren  der  juristischen  Dogmatik  oftmals  eingekleidet  werden. 
Die  Erfahrung  lehrt,  dass  diese  philosophische  GrundaufFassung 
nach  Personen  und  Zeiten  in  mannigfaltigster  Weise  ab- 
wechselt. Jeder  Philosoph  sucht,  um  das  Wort  eines  unserer 
geistreichsten  Schriftsteller  anzuw'enden,  gleich  einem  asia- 
tischen Sultan  bei  seinem  Regierungsantritte  seine  Brüder  zu 
vernichten.  In  der  Erkenntnis  dieses  Umstandes  haben  die 
Philosophen  einen  unmittelbaren  Einfluss  ihrer  Sätze  auf  die 
Doktrinen  praktischer  Wissenschaften  in  der  Regel  nicht  ver- 
langt. Darum  muss  auch  die  Jurisprudenz  ein  neutraler  Boden 
bleiben,  auf  welchem  die  verschiedenen  philosophischen  Par- 
teien Frieden  halten  können.  Natürlich  wird  man  auch  hier 
die  philosophische  Grnndansicht  eines  jeden  zwischen  den 
Zeilen  lesen  können,  auf  den  Zeilen  wird  er  sie  möglichst  ver- 
schweigen müssen1),  denn  unmöglich  ist  es,  dass  das  für  die 
Dauer  und  gleichmässige  Anwendung  bestimmte  Recht  in  seinen 
Grundlagen  in  derselben  Weise  hin-  und  herschwanken  kann, 
wie  es  die  Philosophie  tut  und  tun  muss.  Unmöglich  ist  es 
ferner,  die  Erscheinungen  des  täglichen  Lebens,  namentlich  die 
Parteiabreden,  in  Begriffe  zusammenzuziehen,  welche  von  ganz 
anderen  Anschauungen  aus  geformt  sind,  als  von  denjenigen, 
welche  bei  den  Römern  das  wirkliche  Rechtsleben  beherrscht 
haben,  es  bei  uns  und  überall  beherrschen  und  es  wahrschein- 
lich stets  beherrschen  werden,  nämlich  von  den  Anschauungen 
des  gesunden  Menschenverstandes,  des  common  sense,  welcher 
die  Körper  sowie  die  Ereignisse  und  die  Zustände,  welche  wir 
an  ihnen  wahrnehmen,  für  reale  Dinge,  die  Vorgänge  des 
Seelenlebens  aber  für  etwas  bloss  Gedachtes  ansieht,  welcher 
die  Grundstücke  trotz  ihrer  Umwälzung  um  die  Sonne  für  un- 
beweglich hält,  den  Begriff  der  Unteilbarkeit  nicht  auf  die 
Atome  beschränkt  usf.,  mit  einem  Worte:  derjenigen  Weltan- 


’)  Dies  gilt  m.  E.  auch  von  der  Stellung  des  einzelnen  zur  Delire  von 
der  Willensfreiheit. 
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schaumig,  welche  die  Dinge  einfach  nach  ihrer  praktischen  Be- 
deutung ansieht  und  behandelt1).  Der  Dogmatiker  darf  und 
soll  sich  in  seinem  Innern  über  diese  Anschauung  erheben,  er 
darf  und  soll  die  so  gewonnenen  Anschauungen  zur  Berichti- 
gung überlieferter  juristischer  Lehren  benutzeu,  was  er  aber 
in  dieser  Weise  gefunden  hat,  darf  er  niemals  in  der  rein 
philosophischen  Form  in  die  juristische  Dogmatik  hineintragen, 
er  muss  es  erst  einem  Transsubstantiationsprozesse  unter- 
werfen, in  welchem  es  in  die  Sprache  und  Denkweise  des 
Rechtslebens  übertragen  wird,  und  erst  dann  darf  er  es  als 
eine  juristische  Lehre  aussprechen.  Tut  er  dies  nicht,  so  wird 
er  Verwirrung,  ja  geradezu  materiellen  Schaden  anstiften *). 
Die  Dogmatik  ist,  mag  sie  nun  wollen  oder  nicht,  eine  prak- 
tisch wirkende  Wissenschaft.  Wenn  sie  dies  vielfach  nach  der 
Art  des  Vogels  Strauss  verkennt  und  die  Nichtachtung  dieses 
Umstandes  sogar  in  sehr  verkehrter  Weise  als  einen  wissen- 
schaftlichen Idealismus  preist,  so  schafft  sie  damit  jene  Tat- 
sache nicht  aus  der  Welt.  Was  sie  ausspricht,  dringt  not- 
wendigerweise durch  die  Kanäle  des  Unterrichts  und  der 
juristischen  Lektüre  in  die  Sitzungssäle  der  Gerichte,  das 
Sprechzimmer  des  Advokaten  und  schliesslich  in  das  Verkehrs- 
leben  hinein.  Tritt  sie  nun  mit  unverständlichen  Doktrinen 
auf,  welche  es  dem  Rabulisten  ermöglichen,  im  Trüben  zu 
fischen,  formuliert  sie  ihre  Begriffe  ausserhalb  des  Rahmens 
des  objektiven  Rechtes,  dessen  Schranken  innezuhalten  den 
Richter  sein  Eid  bindet,  bildet  sie  endlich  Dogmen  aus,  welche 
schon  in  ihrer  Fassung  den  Anschluss  an  die  Anschauungen 
des  täglichen  Lebens,  welchen  sie  angepasst  werden  sollen, 

’)  Insoweit  die  antike  Philosophie  ähnliche  Anschauungen  vertreten 
hat,  ist  sie  für  juristische  Terminologien  zur  Quelle  geworden  und  ich  meine 
daher  nicht  mit  Grinau  (Gött.  gel.  Anzeigen  1806  S.  408),  dass  wir  von 
veränderten  Anschauungen  aus  derartige  juristische  Terminologien  abändern 
sollen. 

*)  Als  ein  Beweisstück  für  die  entgegengesetzte  Methode  erwähne  ich 
hier  die  Behauptung  einiger  Gelehrten,  dass  nach  dem  Kausalgesetze  eine 
Unterlassung  keine  positiven  Wirkungen  erzeugen  und  dass  also  z.  B.  durch 
die  unterlassene  Rilge  der  Inkompetenz  ein  Gericht  nicht  zuständig  werden 
könne.  In  dieser  Deduktion  sind  zwei  Weltanschauungen  durcheinander  ge- 
mengt, eine  rein  philosophische  und  die  spezifisch-juristische. 
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verfehlen,  so  wird  ihr  von  seiten  der  Praxis  nicht  bloss  Gleich- 
gültigkeit, sondern,  um  es  gerade  herauszusagen,  eine  unver- 
kennbare und  höchst  bedauerliche  Abneigung  entgegengebracht 
werden.  Ebensowenig  wie  es  ihr  frommt,  sich  hierüber  zu 
täuschen,  ebensowenig  glaubte  der  Verfasser  diesen  nur  allzu- 
oft vertuschten  Umstand  hier  verschweigen  zu  dürfen. 

Muss  sich  also  die  Jurisprudenz  in  formeller  Hinsicht  von 
der  Philosophie  möglichst  unabhängig  machen,  so  ist  sie  auch 
nach  ihrem  Inhalte  auf  ganz  andere  Ziele  gerichtet.  Eine 
täuschende  Ähnlichkeit  der  juristischen  und  der  philosophischen 
Methode  verdunkeln  diesen  Umstand  nur  allzuoft.  Jurisprudenz 
und  Philosophie  suchen  beide,  um  mit  Lotze1)  zu  reden:  „Zu- 
sammengeratenes auseinanderzureissen  und  Zusammengehöriges 
zu  verbinden“.  Beide  gehen  von  der  bunten  Fülle  des  täg- 
lichen Lebens  aus  und  suchen  sich  nach  allgemeinen  Gesichts- 
punkten zu  beherrschen,  beide  bilden  Begriffe,  Urteile,  Schlüsse. 
Man  möchte  daher  vielleicht  meinen,  dass  beide  denselben  Weg 
wandeln  und  die  Philosophie  bloss  noch  weiter  fortschreitet 
als  ihre  Weggenossin.  Dies  würde  aber  grundfalsch  sein.  Das 
Ziel  der  Jurisprudenz  ist  bei  ihren  Formulierungen  von  vorn- 
herein ein  anderes  als  dasjenige  des  Philosophen.  Dieser  will 
die  gesamte  Welt  verstehen,  jene  nur  denjenigen  Teil  der  Welt, 
welcher  im  objektiven  Rechte  von  Interesse  ist;  der  Philosoph 
steuert  daher  von  einer  humanarum  atque  divinarum  rerum 
notitia  auf  eine  humanarum  atque  divinarum  rerum  scientia,  der 
Jurist  von  dem  gleichen  Ausgangspunkte  nur  auf  eine  justi 
atque  injusti  scientia  los.  Der  Philosoph  bemüht  sich  die  ab- 
solut gegebene  Grösse  der  Welt  zu  erfassen  und  sucht  sich 
völlig  frei  und  ungebunden  einen  Standpunkt,  von  welchem  ihm 
dies  am  besten  möglich  zu  sein  scheint.  Der  Jurist  sucht  da- 
gegen eine  Vermittelung  zwischen  zwei  gegebenen  Grössen,  den 
Erscheinungen  des  täglichen  Lebens  einerseits  und  dem  ob- 
jektiven Rechtssatze  andererseits,  er  muss  also  einen  Standpunkt 
suchen,  der  ihm  nach  zwei  Seiten  einen  vollen  Überblick  ge- 
währt und  ist  daher  in  der  Auswahl  desselben  ausserordentlich 

')  Logik,  Leipzig  1874  S.  3. 

Leonhard,  Der  Irrtum  a.  Anfl.  7 
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beschränkt.  Auch  sucht  er  nicht  bloss  absolute  Grössen,  näm- 
lich die  geschichtlich  gegebene  Satzung  und  das  durch  Be- 
obachtung zugängliche  wirkliche  Leben  zu  erfassen,  sondern  der 
eigentliche  Beruf  der  Dogmatik  besteht  in  einer  Feststellung  der 
Beziehungen  dieser  Grössen  untereinander.  In  diesem  Arbeiten  mit 
blossen  Relationen  gegebener  Grössen  steht  er  dem  Mathematiker 
näher  als  dem  Philosophen;  gleich  dem  ersteren  gewinnt  er 
Resultate,  bei  denen  man  von  absoluter  Richtigkeit  reden  kann, 
jedoch  nur  da,  wo  die  zu  vergleichenden  Grössen,  nämlich  das 
Recht  und  die  von  diesem  in  bezug  genommenen  Zustände  und 
Ereignisse  des  täglichen  Lebens  ausnahmsweise  ebenso  fest 
sind,  wie  die  von  dem  Mathematiker  in  ihrem  Grössenverhältnisse 
beobachteten  Dinge  der  physischen  Welt1).  Darum  sind  die 
Beobachtungen,  welche  der  Philosoph  von  seinem  Standpunkte 
aus  macht,  für  den  Juristen  als  solche  völlig  wertlos,  sofern 
nicht  auch  der  Philosoph  auf  den  Standpunkt  des  Juristen 
tritt  und  von  hier  aus  redet,  was  ihm  natürlich  freisteht. 

Was  hier  von  der  Philosophie  im  allgemeinen  gesagt  ist, 
das  gilt  auch  von  der  Psychologie.  Freilich  ist  eine  Anlehnung 
gewisser  Begriffe  des  Strafrechtes  an  die  Definitionen  der 
Psychologie  ganz  unerlässlich.  Dies  ist  schon  deshalb  der  Fall, 
weil  unser  Strafrecht  sich  vielfach  ähnlicher  Terminologien  be- 
dient, wie  die  exakte  Philosophie,  ein  Umstand,  vor  welchem 
die  spezifisch-privatrechtlichen  Begriffe  infolge  einer  Rezeption 


')  Das  Recht  selbst  kann  als  geschichtliche  Grösse  nur  durch  eiue 
historische,  also  bis  zu  einem  gewissen  Grade  unexakte  Methode  gewonnen 
werden,  ebenso  wie  das  Beweismaterial  des  einzelnen  Falles  ; die  demnäcbstige 
Beziehung  zwischen  beiden  ist  dagegen  eine  exakte  Tätigkeit.  Es  gibt 
Juristen,  welche  irrigerweise  auch  auf  die  Feststellung  des  historischen  Stoßes 
und  auf  die  Beweiserhebungen  des  Prozessverfahrens  mathematische  Methoden 
anwenden  und  welche  andererseits  die  blossen  Relationen  zwischen  beiden, 
namentlich  die  Rechtsbegriffe  gleich  gegebenen  körperlichen  Grössen  beobachten 
zu  können  glauben  oder  gar  die  dem  Rechenexempel  vergleichbaren  juristischen 
Induktionen  in  phantastische  Gewänder  hüllen.  Beides  ist  gleich  verkehrt. 
Insofern  liegt  in  den  übertriebenen  Ausstellungen,  welche  Schlossmann  in 
seinem  .Vertrage“  gegen  die  übliche  Methode  richtet,  ein  wahrer  Kern, 
welcher  jedoch  bei  der  Unterschätzung  der  geschichtlichen  Natur  des  Rechtes, 
an  welcher  jene  Schrift  leidet,  sich  nicht  in  der  völlig  richtigen  Fassung  be- 
findet. Vgl.  auch  Schall,  Per  Parteiwille  im  Rechtsgesch.  1877  S.  13 ff. 
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des  fremden  Rechtes  nicht  zu  ihrem  Schaden  in  weit  höherem 
Grade  verschont  blieben.  Hier  ist  es,  gerade  um  die  Philosophie 
vom  Rechtsgebiete  fernzuhalten,  nötig,  genau  festzustellen,  wo- 
durch sich  die  juristischen  Begriffe  der  Absicht,  des  Vorsatzes, 
der  Freiheit  u.  dgl.  von  den  entsprechenden  gleichnamigen 
philosophischen  hinsichtlich  ihrer  Merkmale  unterscheiden *). 

Nur  so  kann  der  Konfusion  vorgebeugt  werden,  welche 
aus  der  Vieldeutigkeit  der  Terminologie  entsteht.  Was  hier 
vom  Strafrechte  gilt,  gilt  ohne  weiteres  auch  für  das  Zivilrecht 
in  denjenigen  Teilen,  welche  von  den  Lehren  des  Strafrechts 
abhängen,  z.  B.  der  Lehre  von  den  Voraussetzungen  der  Delikts- 
ansprüche. Ja  selbst  das  muss  zugestanden  werden,  dass 
in  der  Vertragslehre  eine  Reihe  von  Ausdrücken,  wie  Irr- 
tum, Absicht,  Beweggrund,  Identität  u.  dgl.  wiederkehrt, 
deren  spezifisch -juristischer  Sinn  nur  durch  eine  vergleichende 
Gegenüberstellung  der  gleichnamigen  philosophischen  Begriffe 
gewonnen  werden  kann. 

Hätte  man  bloss  in  diesem  Sinne  Fühlung  mit  der  Psychologie 
gesucht,  so  würde  nichts  dagegen  einzuwenden  sein.  Man  be- 
antwortete aber  vom  psychologischen  Standpunkte  aus  nicht 
bloss  die  Frage,  was  der  Irrtum  ist,  sondern  auch  die  zweite 
Frage,  welche  Folgen  das  objektive  Recht  an  die  verschiedenen 
Arten  des  Irrtums  anheftet.  Damit  ist  der  Standpunkt  der 
historischen  Schule  aufgegeben  und  derjenige  des  Naturrechts 
von  den  Toten  auferweckt.  Grundsätzlich  wird  freilich  eine 
Ermächtigung  zu  diesem  Verfahren  den  Quellen  entnommen. 
Die  römischen  Quellenstellen,  in  welchen  von  voluntas  und  Con- 
sensus die  Rede  ist,  haben  zu  der  Behauptung  Anlass  gegeben, 
dass  die  römischen  Juristen  dem  „Psychologen“  vom  Fach 


')  Dass  in  dieser  Richtung  das  Bestreben  Ziteimanns  in  seinem  .Irr- 
tum und  Rechtsgeschäft“,  eine  FUhlung  mit  der  Psychologie  zu  suchen,  ein 
höchst  verdienstliches  war,  hätte  nicht  bestritten  werden  sollen.  In  ähnlicher 
Ricbtnng  bewegt  sich  auch  der  recht  beachtenswerte  Aufsatz  von  Lam- 
masch, „Handlung  und  Erfolg“  in  Grünhuts  Ztschr.  Bd.  9 S.  221  ff.  und  seit- 
dem eine  grosse  Anzahl  von  Schriften,  vgl.  z.  B.  Manigk,  Das  An- 
wendungsgebiet der  Vorschriften  über  Rechtsgeschäfte,  Breslau  1901  S.  54  ff., 
Horn,  Der  Kausalitätsbegriff  der  Philosophie  und  im  Strafrechte,  Leipzig 
1895  S.  55  ff. 
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ebenso  zu  einer  Entwicklung  der  Irrtumslehre  Vollmacht  er- 
teilt hätten,  wie  sie  Feststellung  des  Irrsinns  dem  Arzte  über- 
lassen haben  *).  Mit  der  oben  gegebenen  Berichtigung  der 
üblichen  Übersetzung  von  voluntas  und  consensus  fällt  die 
Grundlage  dieser  Argumentationen  weg.  Allein,  selbst  wenn 
diese  Übersetzung  richtig  wäre,  so  bliebe  doch  die  aus  ihr  her- 
geleitete Folgerung  unhaltbar.  Dem  Gerichtsarzte  überlässt 
das  Recht  nur  die  Antwort  auf  die  Frage,  ob  in  bestimmten 
Fällen  ein  Irrsinn  vorliegt,  nicht  diejenige,  welche  rechtliche 
Wirkungen  der  Irrsinn  hat,  also  wird  es  wohl  auch  die  Lehre 
von  den  Folgen  des  Irrtums  nicht  dem  Psychologen  überlassen 
haben.  Ausserdem  kennt  die  römische  und  die  heutige  Praxis 
zwar  einen  besonderen  Stand  der  Ärzte,  während  sie  ihren 
Hausbedarf  an  juristischer  Psychologie  sich  grundsätzlich  selbst 
geschaffen  hat  und  schafft.  Endlich  ist  es  vom  historischen 
Standpunkte  nicht  eben  sehr  wahrscheinlich,  dass  ein  Ulpianus, 
der  Verfasser  des  stolzen  Wortes  von  der  vera  philosophia, 
seine  Lieblingswissenschaft  von  den  Schwankungen  eines  zu 
seiner  Zeit  kaum  entwickelten  Zweiges  der  Philosophie  hat  ab- 
hängig machen  wollen,  noch  überhaupt,  dass  Männer,  welche 
nicht  bloss  Juristen,  sondern  auch  höchste  Verwaltungsbeamte 
waren  und  nebenbei  als  Militärsbefehlshaber  barbarische 
Prätorianerhorden  zu  zügeln  wussten,  die  Lösung  praktisch 
wichtiger  Fragen  in  die  Hand  des  „Psychologen“  von  Fach  ge- 
legt haben  sollten. 

Ja,  selbst  wenn  Worte  wie  voluntas  und  consensus  uns 
berechtigten  in  jedem  Falle,  nach  dem  inneren  Willen,  wie  er 
einem  Vertragsschlusse  vorhergeht,  zu  forschen,  so  würde  doch 
jene  Forschung  bei  einer  genügenden  psychologischen  Unter- 
suchung zu  ganz  anderen  Ergebnissen  hinführen,  als  man 
behauptet. 

Wenn  die  herrschende  Meinung  des  Pandektenrechts  auf 
den  Willen  der  Parteien  ein  Hauptgewicht  legte  und  von  ihm 
die  Geltung  des  Geschäfts  abhängig  machte,  so  meinte  sie  da- 
mit nicht  jene  inneren  Prozesse,  innerhalb  deren  sich  der 
Wille  bildet,  sondern  das,  was  der  kontrahierenden  Partei  als 


')  Zitehnann,  Irrtum  nml  Rechtsgeschäft  S.  18ff. 
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gewollter  Erfolg  des  Geschäfts  vorschwebt,  nicht  also  eine  Be- 
leuchtung der  Art,  wie  der  Kontrahent  will,  sondern  desjenigen, 
was  er  will.  Über  dieses  „was“,  über  den  Gegenstand  des 
Wollens,  gibt  die  exakte  Psychologie  aber  grundsätzlich  keine 
Auskunft.  Sie  lehrt  wohl,  wie  die  Willenserzeugung  entsteht 
und  vergeht;  ihre  Sätze  passen  aber  auf  jeden  Willensinhalt, 
sie  stimmen  zu  der  Seele  des  Edeln  wie  des  Schlechten,  des 
Selbstlosen  wie  des  Eigennützigen,  des  Mutigen  wie  des  Feigen 
in  ganz  gleicher  Weise.  Folglich  können  sie  auch  niemals  mit 
Sicherheit  feststellen,  was  ein  Mensch  bei  einem  Vertragsschlusse 
erreichen  will.  Es  kommt  eben  ganz  auf  den  Menschen  au. 
Je  nach  den  Empfindungen,  deren  Befriedigung  in  letzter  Linie 
das  Ziel  seines  Handelns,  und  deren  Beschaffenheit  eine  indi- 
viduell verschiedene  ist,  bestimmt  sich  der  Inhalt  ihres  Wollens l). 
Um  also  festzustellen,  was  die  Partei  durch  den  Vertragsschluss 
erreichen  will,  genügt  die  Beobachtung  der  allgemeinen  Formen 
des  Wollens  nicht  und  ist  der  Weg  der  Selbstbeobachtung 
völlig  unzureichend;  vielmehr  kommt  es  hier  auf  Menschen- 
kenntnis und  Lebenserfahrung  an.  Es  kann  der  Kreis  der  zu 
beobachtenden  Objekte,  nämlich  der  menschlichen  Gesinnungen, 
aus  denen  Vertragsschlüsse  hervorzugehen  pflegen,  hierbei  gar 
nicht  weit  genug  abgesteckt  werden. 

Wäre  man  in  dieser  Weise  vorgegangen,  so  würde  man 
gefunden  haben,  dass  sich  in  der  Seele  eines  Kontrahenten, 
welcher  sich  vor  dem  Vertragsschlusse  die  Frage  aufwirft,  ob 
er  sich  die  Befugnis  Vorbehalten  solle,  später  ein  etwa  ihm  un- 
erwünschtes aus  Versehen  oder  infolge  eines  von  ihm  unver- 
schuldeten Missgeschicks  gegebenes  Wort  zu  widerrufen,  also 
eine  erweckte  Hoffnung  zu  enttäuschen,  meist  verschiedene 
Empfindungen  regen  w'erden ; die  eine  entstammt  der  Aussicht 
auf  den  Vorteil,  welchen  der  Widerruf  des  Geschäftes  bringen 
würde,  die  andere  auf  dem  Nachteil,  den  die  unzuverlässige 
Partei  in  ihrem  Kredit  erleiden  kann8).  Es  gibt  aber  doch 

’)  Eine  nähere  Betrachtung  dieser  sehr  mannigfachen  Gefühle  nach 
ihren  Arten  findet  sich  z.  B.  bei  Spencer,  Prinzipien  der  Psychologie  Teil  2 
Kapitel  9,  Teilt  Kapitel  8;  ebenso  bei  Kirchmann,  Die  Grundbegriffe  des 
Rechts  und  der  Moral,  Berlin  1869  S.  23 — 71. 

!)  Den  Gedanken,  dass  das  Bedürfnis,  die  eigene  Kreditfähigkeit  zu 
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auch  Parteien,  die  ihre  Wünsche  mit  Rücksicht  auf  den  kate- 
gorischen Imperativ  formen:  „Handle  so,  dass  deine  Handlung 
die  Maxime  einer  allgemeinen  Gesetzgebung  sein  kann“,  wobei 
sie  erwägen,  dass  die  Widerruflichkeit  der  aus  Versehen  ge- 
gebenen Geschäftserklärungen  die  Maxime  einer  vernünftigen 
Gesetzgebung,  welche  Treu  und  Glauben,  Verkehrssicherheit 
und  Volkswohlstand  zu  erhalten  bezweckt,  nicht  sein  kann.  Je 
nachdem  nun  der  eine  oder  der  andere  Trieb  in  dem  Menschen 
stärker  entwickelt  ist,  wird  er  die  Widerruflichkeit  oder  die 
Unwiderruflichkeit  der  Willenserklärung  wollen.  Die  psycho- 
logische Untersuchung  der  Seele  der  Kontrahenten  würde  also 
bei  dem  einen  Beobachtungsobjekte  zu  der  herrschenden 
Meinung,  bei  anderen  Naturen  zu  der  hier  verfochtenen  Ansicht 
führen.  Es  käme  also  darauf  an,  ob  die  Willensauslegung  als 
Normalzustand  die  eine  oder  die  andere  Gesinnung  präsumieren 
soll.  Ginge  es  hierbei  schlechtweg  nach  der  Majorität  der 
Menschen,  so  würde  das  Ergebnis  vielleicht  zweifelhaft  sein, 
und  man  könnte  dann  möglicherweise  den  Satz  vertreten,  dass 
das  Privatrecht  auf  den  nackten  Egoismus  abziele,  dass  also 
immer  die  egoistischere  Gesinnung  vom  juristischen  Standpunkte 
wahrscheinlicher  oder  natürlicher  sei.  Das  mag  vielleicht  zu 
modernen  Anschauungen  passen,  den  Vorschriften  des  römischen 
Rechtes  entspricht  es  nicht.  Dies  Recht  stellt  sich  nicht  jen- 
seits von  Gut  und  Böse.  Der  Grundsatz  „quisquis  praesumatur 
bonus“  zieht  sich  vielmehr  durch  die  römische  Auslegungstheorie 
hindurch.  Er  erklärt  sich  nicht  etwa  daraus,  dass  die  Römer 
einfältig  genug  gewesen  wären,  zu  übersehen,  wie  wenig  diese 
Präsumtion  oft  dem  wahren  Sachverhalte  entspricht,  sondern 
daraus,  dass  sie  es  in  ihrer  ars  aequi  et  boni  vermeiden  wollten, 


wahren,  irrende  Parteien  in  jedem  Falle  dabin  führe,  ihr  gegebenes  Wert 
als  unantastbar  anzuseheu  (allgem.  Teil  des  BUB.  S.  464 ff.),  lasse  ich  jetzt 
fallen.  Dagegen  Manigk  a.  a.  0.  69,  70.  Er  passt  nur  auf  verständige 
und  kreditbedürftige  Parteien.  Wenn,  wie  wir  unten  sehen  werden, 
das  Ergebnis  ihrer  Denkart  auch  andern  Vcrtragscbliesseuden  durch  Becbts- 
vorschrift  aufgedrängt  wird,  so  liegt  darin  eine  Nichtbeachtung  des  inneren 
Willens  dieser  minderwertigen  Rechtsgenossen  aus  politischen  Gründen,  nicht 
aber  eine  Berücksichtigung  ihres  wahren  innereu  Willens. 
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die  Rücksichtslosigkeit  gegenüber  dem  Wohlwollen  durch  das 
Recht  selbst  zu  prämiieren '). 

Alle  diese  Erwägungen  würden  freilich  immer  nur  dazu 
führen,  diejenige  rechtliche  Wirkung  des  Geschäftes  aufzuklären, 
welche  der  redliche  Mensch  unter  Staatsschutz  zu  stellen  wünscht; 
die  Frage,  ob  der  Staat  sie  auch  wirklich  schützt,  bliebe  auch 
hier  den  Quellen  des  positiven  Rechtes  zur  Beantwortung 
überlassen. 

Freilich  hält  die  herrschende  Meinung  es  für  möglich,  aus 
einer  Aufklärung  der  Parteiabsicht,  wie  sie  einem  Geschäfte 
vorhergeht,  den  Willen  heranszulesen , dass  die  Erklärung  nur 
soweit  gelten  soll,  als  sie  wirklich  gewollt  ist.  Es  lässt  sich 
aber  nachweisen,  dass  diese  Betrachtungsart  unter  allen  Um- 
ständen in  einen  argen  Zirkelschluss  verwickeln  muss.  Zu- 
nächst vergesse  man  nicht  eine  höchst  nüchterne  Wahrheit, 
welche  zwar  nicht  bestritten,  aber  desto  mehr  ausser  acht  ge- 
lassen worden  ist.  Eine  Parteiabsicht  kann  einen  rechtlichen 
Erfolg  niemals  direkt  durch  die  Erklärung  allein  bewirken 
wollen  *).  Selbst  ein  Laie  weiss  sehr  gut,  dass  er  durch 
seine  Erklärung  nur  solche  rechtliche  Wirkungen  zu  erzeugen 
imstande  ist,  welche  die  Vorschrift  des  objektiven  Rechtes  an 
eine  Handlung  der  beabsichtigten  Art  ankutipft.  Nur  ein  Wahn- 
sinniger kann  bei  seinen  Verträgen  die  Absicht  haben,  dass 
sich  an  seine  Handlung  auch  dann  eine  Rechtswirkung  anheften 
soll,  wenn  das  objektive  Recht  es  nicht  will.  Die  Rechtswirkung 
ist  ja  eben  eine  Wirkung  nach  Massgabe  des  objektiven  Rechtes. 
Nur  ist  es  neuerdings  streitig,  ob  die  Parteien  Überhaupt  recht- 
liche Geschäftswirkungen  wollen,  oder  ob  ihre  Absicht  sich 

')  Die  Jurisprudenz  ignoriert  also  von  ihrem  praktischen  Standpunkte 
den  Satz,  dass  das  Dichten  und  Trachten  des  menschlichen  Herzens  von 
Jugend  auf  böse  ist  und  Überlässt  es  jedem  Juristen,  ausserhalb  seiner  Be- 
rufstätigkeit sich  eine  eigene  Ansicht  Uber  jenen  Punkt  zu  bilden,  innerhalb 
des  Berufs  muss  er  aber  seinen  Standpunkt  des  Wohlwollens  unbedingt  fest- 
halten. 

*)  Es  ist  neuerdings  wiederholt  darauf  aufmerksam  gemacht  worden, 
dass  man  bei  seinen  juristischen  AusfUbrnngen  auf  diese  Wahrheit  besser 
achten  solle,  als  es  gewöhnlich  geschieht  (vgl.  Bülow  im  Archiv  f.  ziv.  Praxis 
Bd.  64  Abs.  1 nota  47,51,52).  Ähnlich  Lothar  Seuffert,  Zur  Geschichte 
der  obligatorischen  Verträge,  Nördlingeu  1881  S.  168. 
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nicht  vielmehr  nur  auf  faktische  Ziele  richtet.  Um  nicht 
späteren  Ausführungen  vorzugreifen,  wollen  wir  im  Nachfolgenden 
durchweg  den  Fall  voraussetzen,  dass  Juristen  nach  vorheriger 
genauer  Überlegung  der  rechtlichen  Wirkung  eines  Vertrages 
diesen  abschliessen.  Erweist  sich  die  herrschende  Meinung  hier 
als  falsch,  so  ist  sie  sonst  um  so  mehr  unhaltbar.  Der  Ge- 
schäftswille derartiger  Kontrahenten  geht  also,  insoweit  er  sich 
auf  den  Rechtserfolg  richtet,  auf  folgende  Ziele1): 

1.  Hervorrufung  der  Vertragserklärungen  (als  Mittel),  bei 
dem  Offerenten  zunächst  der  Hervorrufung  der  eigenen  und  so- 
dann der  Erklärung  des  andern  Teils. 

2.  Veranlassung  des  Mitkontrahenten,  dem  Inhalte  der  Ab- 
rede tatsächlich  zu  entsprechen  (Zweck)  und  gleichzeitige  Er- 
regung einer  Hoffnung  bei  der  andern  Partei,  die  dem  entspricht. 
Dieser  Erfolg  kann  nur  dadurch  erreicht  werden,  dass  zunächst 
in  der  verpflichteten  Partei  Empfindungen  erregt  werden,  die 
eine  Hoffnung  auf  der  anderen  Seite  hervorzurufen  geeignet 
sind.  Es  stehen  hier  drei  Gefühle  nebeneinander,  die  durch 
den  Vertragsschluss  entweder  sämtlich  oder  zum  Teil  erregt 
werden,  nämlich: 

a)  das  Pflichtgefühl, 

b)  das  eigene  Vermögensinteresse,  nämlich  entweder  die 
Hoffnung  auf  die  Gegenleistung,  oder  die  Furcht  von 
Kreditgefährdung, 

c)  die  Prozessfurcht  (metus  actionis). 

Von  diesen  Gefühlen  hängt  nur  das  dritte  von  der  Rechts- 
ordnung ab,  die  ersten  beiden  ergeben  sich  aus  der  Menschen- 
natur und  den  Lebensverhältnissen  auch  ohne  jede  Rechts- 
vorschrift. 

In  zahllosen  Fällen  denkt  weder  der  zukünftige  Gläubiger 
au  das  Gefühl  der  Prozessfurcht,  noch  empfindet  es  der  zu- 
künftige Schuldner.  In  der  Regel  reichen  Pflichtgefühl  und 
Eigennutz  aus,  um  die  Abrede  ausführen  zu  lassen.  Die  Prozess- 

')  Vgl.  Windscheid  im  Arcli.  f.  ziv.  Praxis  Bd.  63  S.  77.  Dass  die  im 
Texte  genannten  Ziele  den  Inhalt  einer  und  derselben  Willensreguug  bilden, 
nicht  aber  verschiedene  psychologische  Tatsachen  darstellen,  habe  ich  durchaus 
nicht  bestreiten  wollen.  Graf  Piniiiski,  Tatbestand  des  Sachbesitzerwerbes 
II  S.  381,  ist  darüber  iu  Zweifel  geraten. 
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scheu  steht  nur  in  Reserve  und  rückt  nicht  in  die  Sclilachtreihe 
der  Motive,  welche  den  Vertrag  sichern.  Nur  weitsichtige 
Parteien  werden  sich  deshalb  der  Bedeutung  dieses  Motivs  in 
jedem  Falle  bewusst.  Aber  gerade  die  Denkart  dieser  Parteien 
wird  aus  legislativpolitischen  Gründen  von  der  Rechtsordnung 
dem  Geschäftsinhalte  aufgeprägt,  wie  wir  unten  bei  der  Aus- 
legungslehre sehen  werden. 

Die  herrschende  Meinung  lehrt  nun,  dass  nach  objektivem 
Rechte  bei  Verträgen  diejenige  Wirkung  eintreten  soll,  welche 
die  Vertragspartei  sich  vorher  in  seinem  Innern  herbeiwünscht, 
nicht  bloss  diejenige,  welche  er  als  gewünscht  erklärt,  die  also 
im  juristischen  Sinne  gewollt  ist.  Wer  sieht  hier  nicht  so- 
gleich, dass  ein  offenbarer  circulus  vitiosus  vorliegt?  Die  Partei 
will  diejenige  Wirkung,  welche  das  Recht  will,  das  Recht  will 
nach  dieser  Ansicht  die  Wirkung,  welche  dem  Parteiwillen  ent- 
spricht, dieser  verweist  wieder  auf  das  Recht,  das  Recht  ver- 
weist auf  ihn  zurück  und  so  fort  in  infinitum.  Wer  also  aus 
einer  Betrachtung  des  Geschäftswillens  das  objektive  Recht 
herauslesen  will,  der  findet,  falls  er  sich  eine  unbefangene 
Partei  als  Gegenstand  seiner  Betrachtung  nimmt,  nur  ein  leeres 
Blatt  vor,  oder  vielmehr  einen  Hinweis  auf  das  objektive  Recht. 
Halten  wir  uns  dagegen  an  den  erklärten  (rechtserheblichen) 
Willen  und  seine  ihm  von  Rechts  wegen  beigefügten  Ergänzungen, 
so  kann  von  einem  solchen  circulus  vitiosus  nicht  die  Rede  sein. 

Wie  kommt  es  aber,  dass  neuere  Juristen  dennoch  aus  der 
psychologischen  Beobachtung  der  Geschäftsabsicht  juristische 
Resultate  herausfinden?  Dies  erklärt  sich  sehr  einfach  daraus, 
dass  sie  sich  als  Gegenstand  ihrer  Betrachtung  einen  Menschen 
denken,  welcher  die  herrschende  Meinung  kennt,  sie  für  die 
richtige  hält  uud  danach  seinen  Geschäftswillen  bildet.  Ein 
solcher  sagt  sich  z.  B.,  wenn  er  eiuen  Bestellbrief  an  seinen 
Buchhändler  absendet:  „Ich  will  aus  diesem  Brief  nur  haften, 
wenn  er  nicht  in  einem  wesentlichen  Punkte  mit  meinem  wahren 
Willen  im  Widerspruch  steht;  denn  nur  unter  dieser  Voraus- 
setzung bindet  mich  der  Brief  nach  objektivem  Rechte“.  Hier 
ist  es  in  der  Tat  nicht  schwer,  den  objektiven  Rechtssatz,  den 
der  Kontrahent  früher  in  sein  Inneres  aufgenommen  hat,  nun- 
mehr in  demselben  wieder  zu  entdecken;  unberechtigt  ist  es 
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aber,  auf  dieses  Resultat  irgend  welches  Gewicht  zu  legen1). 
Hätte  man  statt  eines  Anhängers  der  genannten  Ansicht  sich 
einen  seiner  wissenschaftlichen  Gegner  zum  Beobachtungs- 
gegenstande  ausersehen,  so  wurde  man  gerade  das  Entgegen- 
gesetzte aus  dessen  Seele  herausgelesen  haben.  Wenn  z.  B.  der 
Verfasser  dieses  Buches  einen  Bestellbrief  an  seinen  Buch- 
händler absendet,  so  ist  der  Inhalt  seines  Geschäftswillens  der 
folgende:  „Ich  will  aus  diesem  Schreiben  auch  dann  gebunden 
sein,  wenn  es  etwa  wider  Erwarten  mit  meinem  inneren  Willen 
nicht  übereinstimmen  sollte;  denn  das  objektive  Recht  bindet 
mich  auch  in  diesem  Falle“  8). 

Hier  haben  wir  zwei  verschiedene  Geschäftswillen,  beide 
sind  zweifellose  psychologische  Tatsachen.  Welcher  soll  nun 
der  richtige,  der  entscheidende  sein? 

Wenn  nun  ein  Anhänger  einer  Rechtslehre  ausschliesslich 
auf  sein  eigenes  Inneres  sieht,  so  läuft  die  Darstellung  der 
Geschäftsabsicht  des  Kontrahenten,  welche  er  durch  Selbst- 
beobachtung gewinnt,  im  wesentlichen  darauf  hinaus,  das  Vor- 
handensein dieser  Meinung  in  seinem  Innern  festzustellen,  ein 
Ergebnis,  welches  zwar  richtig  ist,  aber  auf  anderem  Wege 
bequemer  hätte  gewonnen  werden  können;  denn  wenn  man 
seine  Ansicht  den  Quellen  entnommen  zu  haben  glaubt,  so  ist 
ein  besonderer  psychologischer  Nachweis  dafür,  dass  sie  auch 
wirklich  besteht,  nicht  nötig,  und  für  die  Jurisprudenz  hat  das 
keinerlei  Beweiskraft,  weil  es  nur  die  Feststellung  einer  vor- 
gefassten Meinung  ist. 

Man  kann  übrigens  noch  weiter  gehen  und  die  angefochtene 
Ansicht  anerkennen,  ohne  jedoch  zu  den  aus  ihr  gewonnenen 
Ergebnissen  zu  gelangen.  Nach  der  hier  angefochtenen  Meinung 
ist  die  Absicht  eines  Geschäfts:  das  Begehren  des  unmittel- 
baren Erfolges  der  Willenserklärung,  und  diese  Absicht  soll 
ihrem  Inhalte  nach  die  dem  Rechtsgeschäfte  eigentümlichen 
Rechtswirkungen  enthalten.  Es  wird  dann  weiterhin  ange- 

')  Zustimmend  Graf  Pininski,  Tatbestand  des  Sachbcaitzerwerbes 
1888  II  S.  486. 

*)  Windscheid  im  Archiv  f.  ziv.  Praxis  Bd.  63  S.  82  meint,  der  Satz 
Bährs,  dass  jeder  Kontrahent  so  denken  müsse,  sei  kühn.  Es  wird  eben 
alles  davon  abhanden,  welcher  Ansicht  dorselbe  huldigt. 
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nominen,  dass  bei  Rechtsgeschäften  die  auf  den  unmittelbaren 
Erfolg  der  Handlung  gerichtete  Absicht  die  von  ihm  sogenannte 
„Geschäftsabsicht“,  d.  i.  der  auf  den  rechtlichen  Erfolg  ge- 
richtete Wille,  sei1).  Darum  trennen  viele  neuere  Juristen 
den  „Geschäftswillen“  von  dem  „Willen  der  Erklärung“,  d.  i. 
der  Absicht,  den  Geschäftsakt  vorzunehmen,  und  sehen  im 
ersteren  das,  was  die  Geschäftswirkung  bestimmt2).  Allein 
diese  Identifizierung  der  unmittelbaren  Absicht  der  den  Geschäfts- 
schluss enthaltenden  Handlung  mit  der  beabsichtigten  recht- 
lichen Wirkung  derselben  beruht  auf  einer  ungenauen  psycho- 
logischen Beobachtung.  Sobald  man  sich  nämlich  den  Seelen- 
zustand desjenigen,  welcher  eine  Offerte  abgeben  will,  aus- 
einanderbuchstabiert, wird  man  bemerken,  dass  er  vor  einer 
Handlung  steht,  welche  eine  Reihe  mehrerer  zeitlich  einander 
folgender  Ereignisse  nach  sich  zu  ziehen  bestimmt  ist8).  Wer 


')  Zitelmann,  Dogm.  Jahrb.  Bd.  16  S.  364,  371.  Irrtum  und  Rechts- 
geschäft S.  117  ff.,  373  ff. 

*)  Vgl.  Bruns,  Pandektenfraginente  S.  474;  Pernice,  Zur  Lehre  von 
den  Rechtsgeschäften  in  Goldschmidts  Zeitschr.  f.  Handelst.  Bd.  25  S.  87. 
spricht  von  einem  „Wirkungswillen“;  Thomsen,  Die  rechtliche  Willens- 
bestimmung, Kiel  1882  (eine  nur  zum  Teil  richtige,  gegen  Zitelmann  ge- 
kehrte Ausführung,  welche  sich  in  der  Quellenexegese  der  herrschenden 
Meinung  blindlings  anschliesst,  s.  S.  6)  von  einein  „Rechtswillen“  (S.  14,  19) 
oder  einem  „Realisierungswillen“.  Der  gemeine,  nicht  juristische  Sprach- 
gebrauch neigt  dahin,  das  Wort  Absicht  nicht  auf  alle  bewusst  gewollten, 
sondern  bloss  auf  die  gewünschten  Folgen  einer  Handlung  einzuschränkeu. 
Nicht  begründet  scheinen  dem  Verfasser  dagegen  die  Ausführungen  Thomsens 
(a.  a.  0.  S.  14),  welche  bestreiten,  dass  die  Redewendungen:  „Ich  will  mein 
Haus  verkaufen“  und  „Ich  beabsichtige  mein  Haus  zu  verkaufen“  durchaus 
gleichwertige  sind.  Köhler,  Dogm.  Jahrb.  Bd.  16  S.  336  unterscheidet  1)  den 
auf  die  Rechtsfolgen  gerichteten  Willen,  2)  den  auf  den  Geisteseffekt 
gerichteten  Willen,  3)  den  auf  die  Kommnnikationszeichen  gerichteten  Willen 
und  bemerkt  S.  338,  der  rechtsgeschäftliche  Wille  bestehe  nur  darin,  dass 
die  Erklärung  gewollt  sei.  Vgl.  auch  Thon,  Rechtsnorm  und  Subjekt.  Recht 
S.  360.  Allein  alle  diese  Willen  sind  in  der  Seele  der  Menschen  nicht  ver- 
schiedene psychologische  Tatbestände,  sondern  nur  ein  einziger.  S.  die  fol- 
gende Anmerkung. 

*)  Zitelmann  nennt  solche  Handlungen  (Irrtum  S.  115 ff.)  eine  „er- 
weiterte Handlungsreihe“.  Der  Ausdruck  passt  insofern  nicht,  als  die  Hand- 
lung selbst  auch  hier  nur  eine  einzige  ist,  nicht  eine  Reihe  von  Handlungen; 
was  hier  eine  Reihe  bildet,  das  sind  die  mehreren  Erfolge  der  Handlung. 
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eine  solche  Handlung  vornimmt,  in  dessen  Geiste  spiegelt  sich 
die  Kette  der  hervorzurufenden  Ereignisreihe  im  voraus  ab, 
meist  freilich  nur  in  einer  konzentrierten  Form,  welche  sich 
nur  bei  sehr  scharfer  Betrachtung  in  ihre  einzelnen  Bestand- 
teile auflöst.  Ein  jeder  Urheber  einer  ersten  Vertragserklärung 
(Vertragsantrag)  will,  falls  er  zu  den  sogenannten  Musterparteien 
gehört,  folgende  Ereignisse  hintereinander  — und  zwar  das 
spätere  durch  das  frühere  — hervorrufeu: 

1.  Zunächst  soll  ein  Erklärungsakt  erfolgen; 

2.  Sodann  soll  er  zu  den  Wahrnehmungswerkzengen  des  Mit- 
kontrahenten hingelangen; 

3.  demnächst  soll  dieser  seinerseits  dem  Mitgeteilten  zu- 
stimmen; hierdurch  sollen 

4.  beide  Kontrahenten  in  die  Hoffnung  auf  Vertragserfüllung 
versetzt  werden;  indem  sie  die  Möglichkeit  erhalten,  die 
Geschäftswirkung  im  Notfälle  vor  Gericht  geltend  zu 
machen,  d.  h.  es  sollen  für  sie  Rechte  und  Pflichten  ent- 
stehen, sich  ändern  oder  aufhören;  dies  ist  der  Rechts- 
erfolg; 

5.  endlich  soll  der  Mitkontrahent,  teils  veranlasst  durch  das 
in  ihm  wachgerufene  Pflichtgefühl,  teils  durch  eigennützige 
Gedanken,  teils  durch  die  Furcht  vor  dem  drohenden 
Rechtszwange  (4)  sich  tatsächlich  so  verhalten,  wie  er  es 
kraft  der  ihm  obliegenden  Notwendigkeit  muss;  dies  ist 
der  wirtschaftliche  Erfolg,  der  Endzweck  der  Offerte, 
eine  Veränderung  oder  eine  Fortdauer  eines  Zustandes 
innerhalb  der  Aussen  weit1).  Man  nennt  ihn  die  Vertrags- 
erfüllung. 

Wir  sehen,  dass  hier  in  der  Tat  bei  Parteien,  die  klug 
und  nachdenklich  genug  sind,  beides  gewollt  ist:  Rechtserfolg 
und  wirtschaftlicher  Erfolg 2).  Dieser  ist  der  Zweck,  jener  das 

')  Bei  den  rechtsaufhcbenden  Geschäften  geht  das  Geschäft  nicht  darauf 
hin,  eine  solche  Veränderung  hervorzurufen,  sondern,  ihre  Erzwingbarkeit  zu 
beseitigen. 

’)  Das  Gesagte  passt  genau  nur  bei  solchen  Verträgen,  die  erst  später 
zu  erfüllen  sind.  Bei  den  sofort  erfüllten  beziehen  sich  die  erregten  Hoff- 
nungen nur  auf  eventuelle,  d.  h.  bloss  mögliche  Rechte  (z.  B.  Eviktionsregresse). 
Ebenso  bei  allen  dinglichen  Verträgen;  denn  hier  richten  sie  sich  auf  den 
etwa  nötig  werdenden  Schutz  des  Erwerbers  gegen  Dritte. 


Digitized  by  Google 


109 


Mittel1);  beide  sind  nur  Glieder  einer  Kette  von  Erfolgen, 
welche  als  ein  einheitliches  Zukunftsbild  einer  Reihe  von  Er- 
eignissen vor  der  Seele  dessen  steht,  welcher  sich  dazu  ent- 
schliesst,  durch  seine  Erklärung  einen  Vertragsschluss  zu  ver- 
anlassen. Wollte  man  dieses  Gesamtbild,  welches  den  inneren 
Willen  ausmachl,  etwa  in  seine  fünf  Teile  zerlegen 2)  und  jeden 
Teil  mit  dem  Namen  eines  bcsondern  Willens  bezeichnen 
(Wille  zur  Erklärung,  Wille  zur  Mitteilung  der  Erklärung, 
Wille  der  Antwort,  Wille  des  Rechtserfolges,  Wille  der  Aus- 
führung des  Geschäftes),  so  würde  es  natürlich  nicht  unmöglich 
sein,  eine  solche  Operation  durch  trennendes  Denken  an  diesem 
geistigen  Bilde,  wie  an  jedem  andern,  zu  vollziehen;  was  aber 
damit  gewonnen  werden  sollte,  ist  nicht  einzusehen.  Keines- 
falls aber  darf  man  behaupten3),  dass  der  Geschäftswille  des 
Rechtserfolges  oder  die  Geschäftsabsicht  sich  auf  einen  un- 
mittelbaren Erfolg  der  Erklärungshandlung  richtet4).  Er  steht 
vielmehr  in  der  obigen  Skala  erst  an  vierter  Stelle,  und  bei 
schriftlichen  Erklärungen  würde  sich  zwischen  eins  und  zwei 
noch  ein  weiterer  Erfolg:  „die  Reise  des  Erklärungsbriefes 
von  dem  einen  Kontrahenten  zu  dem  andern“  eiuschieben.  Bei 
der  Akzeptation  ist  freilich  die  Kette  der  Erfolge  zwischen 
Erklärung  und  Rechtswirkung  ein  wenig  kürzer,  immer  aber  — 
selbst  bei  der  einfachsten  derjenigen  Erklärungen,  aus  welchen 

')  Der  Rechtserfolg  ist  also  in  dem  Verhältnisse  zu  der  Erklärung 
„Zweck“  und  in  demjenigen  zu  dem  wirtschaftlichen  Erfolg  „Mittel“.  Über 
den  Begriff  des  Zweckes  finden  sich  recht  beachtenswerte  Ausführungen  in 
Ziteimanns  Irrtum  und  Rechtsgeschäft  S.  117 f. 

*)  Nach  Analogie  der  herrschenden  Meinung,  welche  den  Erklärungs- 
willen und  den  Oeschäftswillen  nebeneinander  stellt. 

*)  Zitelmann,  Dogm.  Jahrb.  Bd.  16  S.  378. 

*)  Thomsen  scheint  a.  a.  0.  S.  14  das  Unrichtige  der  hier  angefochtenen 
Deduktion  noch  überbieten  zu  wollen,  indem  er  die  Anschauungsweise  des  ge- 
meinen Lebens,  nach  welcher  man  den  Rechtserfolg  des  Geschäftes  unmittel- 
bar will,  für  eine  psychologisch-korrekte  ausgibt.  Natürlich  ist  die  Erklärung 
nur  ein  „Sekundäres“,  nur  ein  Mittel  zum  Zweck,  also  ein  nach  seiner  Be- 
deutung, nicht  nach  der  Zeitfolge,  Sekundäres,  aber  kein  vernünftiger  Mensch 
kann  hier,  wie  sonst,  den  Zweck  ohne  das  unvermeidliche  Mittel  direkt 
wollen,  sondern,  was  er  will,  ist  immer:  1)  Entstehung  des  Mittels,  2)  Er- 
zeugung des  dadurch  hervorgernfenen  Zwecks  durch  das  Mittel  und  nach 
dessen  Entstehung. 
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Vertragswirkungen  entstehen  können,  der  Kündigung,  — schiebt 
sich  noch  zwischen  Erklärungsakt  und  Geschäftswirkung  der 
Erfolg  einer  Ankunft  der  Erklärung  bei  dem,  an  den  sie 
gerichtet  ist,  als  eine  unumgängliche  Voraussetzung  des  Er- 
folges ein1). 

Will  man  also  den  Vorgang  des  Rechtsgeschäftes  unter 
das  Mikroskop  philosophischer  Beobachtungen  stellen,  so  darf 
man  nicht  einige  wichtige  Glieder  in  der  Kette  der  Ereignisse 
übersehen  und  denjenigen  Erfolg  des  Geschäftsaktes  einen  un- 
mittelbaren nennen,  welcher  nur  ein  mittelbarer  sein  kann*). 
Wollten  wir  also  die  Behauptung,  dass  sich  die  Geschäfts- 
Wirkung  nach  dem  Inhalte  der  auf  den  unmittelbaren  Erfolg 
der  Erklärung  gerichteten  Absicht  bestimme,  beim  Worte  nehmen, 
so  würden  wir  bei  „Musterparteien“  zu  dem  Ergebnisse  kommen, 
dass  die  Vertragswirkung  nicht  vom  wahren  Willen  abhängt, 
sondern  von  dem  wahrnehmbaren  Inhalte  der  Erklärung,  deren 
Mitteilung  das  unmittelbare  Ziel  der  Erklärung  ist,  und  von 
seinen  gesetzlich  vorgeschriebenen  Ergänzungen. 

So  hat  denn  der  Verfasser  sich  selbst8)  in  psychologische 
Erörterungen  vertieft,  um  eine  ungeeignete  Verwendung  der 
Psychologie  auf  dem  Rechtsgebiete  zu  bekämpfen.  Der  Leser 
möge  hieraus  nehmen,  dass  es  mit  seiner  angeblichen  Feind- 
seligkeit gegen  philosophische  Erörterungen  auf  dem  Rechts- 
gebiete nicht  so  schlimm  stehen  kann,  wie  ihm  seine  Gegner 
vorgeworfen  haben. 

b)  Legislatorische  Erwägungen 4). 

§ 5- 

Die  bisher  angefochtene  Meinung  kämpfte  auch  mit  legis- 
latorischen Hilfsmitteln,  und  obwohl  ihr  gerade  hier  die  empfind- 

')  Vgl.  Köhler,  Dogm.  Jahrb.  Bd.  16  S.  335,  336;  Bekker,  KrVJSchr 
Bd.  22  S.  43. 

•)  Zitelmann  hat  übrigens  an  anderer  Stelle  den  wahren  Sachverhalt 
ganz  klar  hervorgehoben;  denn  in  den  Dogm.  Jahrbüchern  Bd.  16  S.  363  be- 
merkt er  ganz  richtig,  dass  das  Wollen  der  Erklärung  ein  unmittelbares, 
das  Wollen  des  Erfolges  ein  mittelbares  sei. 

*)  Schon  in  der  ersten  Auflage. 

4)  Vgl.  des  Verf.  Schrift:  Der  Irrtum  als  Nichtigkeitsgrund,  Berlin  18H!t 
S.  57  ff.  (Gutachten  des  XX.  Deutschen  Juristentags  III  S.  22  ff.). 
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Hellsten  Wunden  geschlagen  worden  waren,  so  hatte  sie  doch 
nicht  das  Feld  geräumt. 

Heutzutage  braucht  man  nicht  mehr  den  legislatorischen 
Gründen  einen  Eingang  in  das  Rechtsgebiet,  welcher  ihnen 
wiederholt  verweigert  worden  war1),  zu  erkämpfen. 

Bekker2)  hatte  behauptet,  dass  das  Recht  als  historische 
Schöpfung  einer  Herleitung  „aus  Gründen“  überhaupt  nicht 
fähig  sei  und  hatte  deshalb  gelegentlich  eine  aus  legislatorischen 
Erwägungen  geschehene  Argumentation  als  eine  prinzipiell 
„naturrechtliche“  bezeichnet 3). 

Die  Naturrechtsschule  ging  allerdings  vielfach  davon  aus, 
dass  das  eigentliche  Recht  ein  einziges,  einheitliches,  nicht  nach 
Zeit  und  Ort  verschiedenes  sei,  dass  es  aus  der  Vernunft  oder, 
wie  andere  behaupteten,  aus  der  Zweckmässigkeit  herzuleiten 
sei  und  dass  daher  die  positiven  Satzungen  nur  insoweit  gelten, 
als  sie  in  dieser  Weise  gerechtfertigt  werden  können.  Daher 
nannte  sie  diejenigen  Gesetze,  welche  ihr  nicht  gefielen,  nicht 
bloss  ein  der  Abschaffung  bedürftiges  Recht,  sondern  geradezu 
Unrecht4). 

Diesen  Irrtum  beseitigt  und  auf  die  Geschichte  als  die  Er- 
zeugerin und  das  Erklärungsmittel  des  Rechts  verwiesen  zu 
haben  ist  das  unsterbliche  Verdienst  der  geschichtlichen  Schule. 
Wenn  wir  ihr  aber  hierin  unbedingt  folgen,  so  machen  wir  die 
Bemerkung,  dass  eine  Menge  gegenwärtiger,  wie  älterer  Rechts- 
sätze aus  ihrem  Wortlaut  allein  nicht  verstanden  werden  kann. 


')  In  diesem  Punkte  bat  sich  die  Sachlage  seit  der  ersten  Auflage  sehr 
geändert. 

•)  Das  Recht  des  Besitzes  bei  den  Römern,  Leipzig  1880  S.  14  ff.  Dass 
dieser  Bemerkung  eine  berechtigte  RUge  der  Üblichen  Konfusion  zwischen 
Grund  nnd  Zweck  zugrunde  liegt,  ist  zweifellos. 

*)  KrVJSchr.  ßd.  22  S.  45. 

*)  Diese  Natnrrechtsschule  ist  und  bleibt  tot.  Der  Versuch  Schloss- 
manns, sie  in  seinem  „Vertrage“  neu  zu  beleben,  darf  um  so  mehr  als  ge- 
scheitert angesehen  werden,  als  Schlossmann  selbst  in  seinen  neueren  Schriften 
durchaus  zu  der  historischen  Methode  zurückgekehrt  ist.  Inzwischen  ist  in 
der  „Lehre  vom  richtigen  Recht“  (Stammler,  Berlin  1902)  eine  neue  Er- 
scheinung aufgetreten,  welche  zwar  auf  philosophischem  Boden  steht,  aber 
den  im  Texte  geschilderten  Fehler  der  Naturrechtsschule  grundsätzlich 
vermeidet. 
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Wir  müssen  also  ihren  Sinn  *)  feststellen  und  hierbei  verlässt 
uns  oft  die  Beihilfe  der  Rechtsquelle.  Wir  müssen  also  in 
solchen  Fällen  unsere  Erkenntnis  anderswo  herleiten.  Dies  ge- 
schieht nun  auch  ganz  allgemein,  und  nur  darin  besteht  ein 
Unterschied,  dass  die  herrschende  Meinung,  sobald  sie  tiefer 
eindringt,  auf  sogenannte  allgemeine  Rechtsprinzipien  lossteuert, 
während  Ihering  neuerdings  den  Grundsatz  proklamiert  hat, 
dass  in  solchen  Fällen  nach  dem  erkennbaren  Zwecke  der 
historisch  gegebenen  Grundsätze  zu  sehen  ist2).  Dieser  Zweck 
ist  nicht,  wieBekker  a.  a.  0.  (S.  17)  meint,  identisch  mit  dem 
historisch  zu  ermittelnden  Grunde  des  Rechtsschutzes,  also  der 
Absicht  des  Gesetzgebers.  Der  Zweck  des  letzteren  richtet 
sich  auf  den  von  ihm  persönlich  gewollten  Erfolg  des  Gesetzes, 
der  Zweck  des  Rechts  auf  denjenigen  tatsächlichen  Erfolg, 
welchen  diejenigen,  denen  das  Gesetz  publiziert  ist,  das  sind 
die  Richter  und  Rechtsuntertanen,  aus  dem  Gesetze  herauslesen 
müssen;  denn  es  ist  ihnen  mitgeteilt,  damit  sie  es  nach  solchen 
Hilfsmitteln  auslegen,  welche  ihnen  allein  zugänglich  sein 
können  ®).  Hiernach  besteht  der  Zweck  der  Rechtssätze  aus 
Eigenschaften,  die  an  den  Quellen  haften,  und  so  wie  diese 
rechtshistorische  Erscheinungen  sind.  Ausserhalb  der  Recbts- 
geschichte  existiert  er  nicht. 

Diese  beiden  Argumentationsarten  aus  den  Rechtsideen 

')  Angesichts  einer  vielvcrbreiteten  Unklarheit  des  gegenseitigen  Ver- 
hältnisses der  Begriffe  „Sinn“  und  „Zweck“  mag  hervorgehoben  werden,  dass 
der  unmittelbare  Zweck  jeder  Erklärung,  d.  i.  Mitteilung,  mit  der  Darlegung 
des  Sinnes  identisch  ist.  Damit  ist  der  Zweck  der  bloss  mitteilenden  Er- 
klärungen erschöpft.  Solche  Erklärungen  aber,  welche  zu  Handlungen  an- 
regen sollen,  nämlich  Bitten,  Wünsche,  Befehle,  Gesetze,  Vcrtragscrklürungen 
haben  in  den  hervorzurufenden  Handlungen  oder  Unterlassungen  einen 
weiteren  mittelbaren  Zweck,  welcher,  vom  Sinne  verschieden,  doch  das  haupt- 
sächlichste Intcrpretatiousmittel  desselben  ist.  So  mit  Recht  Regelsberger, 
liandb,  des  Handelsrechts  Bd.  II  S.  388  Anm.  8;  vgl.  hierzu  des  Verf.  allgem. 
Teil  des  BGB.  S.  49  ff. 

J)  Man  kann  also  bei  der  Feststellung  des  Sinnes  der  gegebenen  Rechts- 
sätze eine  dialektische  oder  rationalistische  und  eine  militärische  Richtung 
unterscheiden.  Schon  Savigny  neigte  mit  Entschiedenheit  zu  der  letzteren 
hin,  was  ihm  von  den  Hegelianern  sehr  mit  Unrecht  vorgeworfen  ist  (vgl. 
Eassalle,  System  der  erworbenen  Rechte  Teil  I S.  15  Anm.  2). 

a)  Das  gleiche  gilt  analog  auch  von  dem  Gewohnheitsrechte. 
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einerseits  und  aus  dem  Zwecke  andererseits  sind  übrigens  grund- 
sätzlich nicht  verschieden;  denn  wirklich  brauchbare  Rechts- 
ideen sind  nnr  solche,  welche  sich  schliesslich  als  zweckmässig 
erweisen,  sobald  man  nur  auch  die  höheren  ethischen  und  reli- 
giösen Zwecke  mit  in  Betracht  zieht1).  Wenn  also  der  Ver- 
fasser im  Anschlüsse  an  Iherings  bekanntes  Werk  meint,  dass 
man  den  Sinn  zweifelhafter  Rechtssätze  direkt  aus  dem  Zwecke, 
nicht  aber  aus  allgemeinen  Prinzipien  ableiten  soll8),  so  ge- 
schieht dies  hauptsächlich  deshalb,  weil  „der  gerade  Weg  der 
beste  ist“,  also  vorwiegend  aus  methodologischen  Gründen3). 
Auf  dem  Umwege,  welchen  die  Erklärung  des  Rechts  durch 
ad  hoc  geschaffene  allgemeine  Rechtsideen  neuerdings  einzu- 
schlagen liebt,  kann  man  sich  leicht  verirren  oder  auf  halbem 
Wege  stehen  bleiben,  indem  man  an  die  Stelle  einer  zu  er- 
läuternden Vorschrift  lediglich  einen  allgemeineren  Satz  stellt, 
der  selbst  wieder  der  Erklärung  bedarf4).  Einen  festen  Boden 
gewinnt  man  auch  bei  jeder  Argumentation  aus  der  „Vernunft“ 
immer  erst  dann,  wenn  man  sich  durch  die  selbstgeschaffenen 
allgemeinen  Sätze  endlich  bis  zu  den  wirklichen  rechts- 


')  Sehr  mit  Recht  bemerkt  Dr.  Paul  Cauer,  Die  Entstehung  der  Moral, 
Leipzig  1881  S.  16,  bei  der  durchaus  gleichartigen  Frage  nach  der  Begrün- 
dung der  Moral,  dass  sich  der  Intuitionismus,  d.  h.  das  Argumentieren  ans 
inneren  Idealen,  sobald  man  ihn  psychologisch  zergliedert,  von  selbst  in  den 
Otilitarianismus  auf  löst. 

*)  Wenn  man  also  dem  Zweck  im  Rechte  die  „Vernunft“  im  Rechte 
entgegeugestellt  hat,  so  lässt  sich  erwidern,  dass  Zweck  und  Vernunft  keine 
Gegensätze  sind.  Dies  gilt  auch  gegen  die  Ausführungen  Sokolowskis  in 
seiner  „Philosophie  im  Privatrecht“  Halle  1902  S.  1 ff.  Selbst  die  grössten 
Philosophen  stehen  in  Abhängigkeit  von  dem  Zweckgedauken  ihrer  Zeit. 

')  Dass  schon  Plato  den  Zweck  als  den  Schöpfer  des  Rechts  in  seinem 
Theaetet  in  klarer  Weise  anerkannt  hat,  darüber  vgl.  Lass  alle,  System 
der  erworbenen  Rechte  Teil  I S.  9,  nur  darf  der  Zweck  nicht  anders  ermittelt 
werden  als  innerhalb  der  Entwickeluugsreihen,  die  ihn  aus  sich  heraus  ge- 
boren haben. 

*)  So  bleibt,  wenn  man  sagt,  der  Besitz  erkläre  sich  aus  der  Persön- 
lichkeit, die  Frage  offen,  warum  das  Recht  denn  die  Persönlichkeit  gerade 
in  dieser  Weise  schütze  und  wie  weit.  Wenn  man  den  Satz:  nemo  pro 
parte  testatus  pro  parte  intestatus  decere  potest  aus  der  subsidiären  Natur 
des  Intestaterbrechts  erklärt,  so  bleibt  fraglich,  warum  denn  das  Recht 
diesem  eine  bloss  subsidiäre  Natur  verleihe  usw. 

Deonharil,  Der  Irrtum  S.  Aalt.  8 
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geschichtlich  begründeten,  der  Beobachtung  zugänglichen  Be- 
dürfnissen des  einzelnen  und  der  Allgemeinheit  durchgearbeitet 
und  in  ihnen  den  Zweck  des  Rechtssatzes  gefunden  hat;  denn 
aus  dem  Zusammentreffen  der  Einzelbedürfuisse  mit  dem  Schutz- 
gewährungsbedürfnisse der  Staatslenker  entstehen  die  Rechts- 
sätze innerhalb  des  geschichtlichen  Entwicklungsganges1).  Da 
liegt  es  denn  doch  näher,  direkt  auf  den  erkennbaren  Zweck 
der  Rechtssätze  loszugehen2),  d.  h.  die  Frage  zu  stellen,  welche 
Nachteile  die  Aufhebung  des  Rechtssatzes  haben  würde  und 
so  aus  dem  vermutlichen  Zwecke8)  des  Rechtes  zu  dem  Sinne 


')  Vgl.  des  Verf.  Institutionen,  Leipzig  1894  S.  7,  8. 

*)  Man  könnte  meinen,  das  Argumentieren  aus  den  Zwecken  des 
Rechtes  enthalte  einen  Rückfall  in  die  alte  Meinung,  dass  für  den  ein- 
zelnen das  Sittliche  das  Zweckmässigste  sei.  Dies  würde  irrig  sein;  denn 
die  Zwecke  des  Rechts  sind  vornehmlich  Zwecke  der  Allgemeinheit  (vgl. 
I bering,  Scbmollers  Jahrb.  der  Gesetzgebung  Bd.  VII  S.  4 ff  ).  Man  halte 
dieses  nicht  etwa  für  Sozialismus.  Niemand  ist  vielmehr  nach  der  Meinung 
des  Verfassers  in  höherem  Grade  daran  interessiert,  dass  kein  Sozialismus, 
sondern  — mit  unvermeidlichen  Modifikationen  — das  altbewährte  Privat- 
rechtssystem fortherrsche,  als  die  Allgemeinheit.  Sie  würde  bei  einer  Än- 
derung desselben  noch  weit  mehr  leiden  als  der  einzelne. 

*)  Die  Annahme  einer  Zweckmässigkeit  des'  Rechts  als  eines  mensch- 
lichen Geisteserzeugnisses  ist  völlig  unabhängig  von  der  teleologischen  Be- 
trachtung der  Natur,  mit  welcher  sie  vielfach  zusammen  vorgetragen  wird. 
Man  kann  die  letztere  ablehnen  und  muss  doch  die  erstere  zugestehen.  — 
Grund  und  Zweck  des  Gesetzes  sind  überhaupt  keine  eigentlichen  Gegen- 
sätze ; denn  wenn  man  bei  Geistesprodukten,  welche  nicht  als  Ergebnis  einer 
Deduktion  nach  Art  der  Urteilsgrüude  oder  Recheuexempel  entstehen,  sondern 
reale  Ziele  verfolgen,  von  Gründen  spricht,  so  kann  man  darunter  nur  den 
Zweck  oder  Erwägungen,  welche  die  Wahl  des  Zweckes  und  der  Mittel 
rechtfertigen,  meinen.  Wenn  man  sich  einer  pedantischen  Genauigkeit  be- 
fleissigen  wollte,  so  dürfte  man  bei  historischen  Erzeugnissen,  wie  es  die 
Rechtssätze  sind,  überhaupt  nicht  von  Gründen,  sondern  müsste  von  Ursachen 
oder  Zwecken  reden.  Allein:  in  verbis  simus  faciles.  Man  nennt  diese  Ur- 
sachen und  Zwecke  nun  einmal  Gründe,  und  dabei  mag  es  verbleiben.  Nur 
muss  mau  die  Vorstellung,  nach  welcher  sich  die  Geschichtsereignisse  uud 
Naturerscheinungen  nicht  bloss  beobachten,  sondern  aus  logischen  Obersätzen 
deduzieren  lassen,  aufgeben.  Man  weiss  längst,  dass  diese  logischen  Ober- 
sätze immer  erst  ad  hoc  so  eingerichtet  zu  werden  pflegen,  dass  man  daraus 
nachher  dasjenige,  was  man  vorher  schon  wusste,  herleitcn  kann.  Derartige 
„Gründe“  werden  von  der  neueren  Philosophie,  Geschichtswissenschaft  und 
Nnturlehre  auf  das  schroffste  zurückgewieseu.  Auch  die  Jurisprudenz  darf 


Digitized  by  Google 


115 


desselben  zu  gelangen1).  In  der  vorliegenden  Frage  nach  den 
Voraussetzungen  des  consensus  bedarf  es  freilich  dieses  Weges 
nicht,  weil  die  richtig  übersetzten  Quellen  schon  nach  ihrem 
Wortlaute  eine  genügende  Auskunft  geben,  und  doch  muss  auch 
hier  der  Begriff  der  „Rechtserheblichkeit“  des  Willens  festge- 
stellt werden,  wobei  wir  auf  das  Zuverlässigkeitsbedürfnis  des 
Verkehrs,  wie  es  auf  der  höheren  Kulturstufe  anerkannt  wird, 
als  das  wichtigste  Auslegungsmittel  gestossen  sind,  also  auf 
einen  Rechtszweck,  der  geschichtlich  bezeugt  ist. 

Wohlverstanden  gilt  aber  dies  Bedürfnis  nur  als  Auslegungs- 
mittel und  nur  für  die  höhere  Kulturstufe,  nicht  als  unmittel- 
bare Rechtsquelle  und  nicht  für  alle  Zeiten  und  Völker,  denn 
die  Frage,  ob  der  innere  Wille  gilt  oder  nicht,  unterliegt  rechts- 
geschichtlichen Wandlungen  wie  jede  andere. 

Hierbei  verdienen  die  legislatorischen  Ausführungen  der 
Gegner  deshalb  eine  genauere  Beachtung,  weil  es  Unwahrschein- 
lichkeiten gibt,  die  gross  genug  sind,  um  uns  zu  hindern,  dass 
wir  unsern  eigenen  Augen  trauen.  So  würde  auch  der  Verfasser 
glauben,  bei  der  Lektüre  des  corpus  juris  einer  Halluzination 

hierin  nicht  hinter  ihrer  Zeit  Zurückbleiben.  Über  (len  Einfluss  Hegels  in 
diesen  Dingen  vgl.  die  Beweisstellen  in  des  Verf.  Irrtum  als  Nichtigkeits- 
grund S.  31  Anm.  61  (Verhandlung  des  20.  Juristentags  Bd.  III  S.  ö3). 

>)  Für  ganz  unzulässig  hält  der  Verf.  die  Einteilung  der  Rechtssätze 
in  positive  Normen  aus  Zweckmässigkeitsgründen  nnd  sonstige  allgemeinere 
Rechtsvorschriften.  Alle  wahren  Rechtssätze,  d.  h.  diejenigen  Sätze,  welche 
sich  uns  als  Rechtsvorschriften  und  nicht  bloss  als  das  Resultat  einer 
logischen  Deduktion  aus  Rechtssätzen  darstellen  (was  freilich  bei  den  Sätzen 
des  corpus  iuris  iu  ihrer  überwältigenden  Mehrheit  der  Fall  ist),  sind  positiv 
nnd  zweckmässig  zugleich.  Der  Satz,  dass  Verträge  binden,  ist  nicht  minder 
positiv  und  zweckmässig  al3  seine  Ausnahmen.  Man  berufe  sich  hiergegen 
nicht  auf  die  1.16  dig.  de  legibus  1,  3.  Dort  steht  nur,  dass,  wenn  erst 
einmal  eine  allgemeine  Regel  gilt,  spätere  Ausnahmen  nur  aus  Zweckmässig- 
keitsgründen eingeführt  werden.  So  ausdrücklich  auch  1.  2 dig.  de  constit. 
priuc.  1,  4.  Damit  will  die  lex  16  citata  durchaus  nicht  behaupten,  dass  nicht 
auch  die  allgemeinen  Regeln  auf  Zweckmässigkeitsgründen  beruhen.  Das 
Gegenteil  sagen  ausdrücklich  1.  1 § 2 dig.  de  justitia  et  jure  1,2;  1.  13  dig.  de 
legibus  1,  3.  Vgl.  auch  Gellius  noct.  Att.  XX,  1 § 22.  Die  hier  angefoch- 
tene  Ansicht  von  der  Zweiteilung  der  Rechtssätze  in  positive  und  nicht 
positive  wird  schon  darum  Uber  kurz  oder  laug  verschwinden,  weil  es  nicht 
gelungen  ist  und  nicht  gelingen  wird , für  dieselbe  einen  brauchbaren  Ein- 
teilungsgrund zu  entdecken. 

8* 
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zu  unterliegen,  wenn  das  römische  Vertragsrecht,  welches  durch 
eine  vergleichende  Jurisprudenz  vieler  Jahrhunderte  in  der 
Praxis  erzeugt  ist,  wirklich  etwas  vom  legislatorischen  Stand- 
punkte so  Unbrauchbares  enthielte,  wie  es  die  unbedingte  Be- 
rücksichtigung verborgener  Willensregungen  sein  würde  l). 

Doch  ist  den  Gegnern  zuzugeben,  dass  ihr  Ausgangspunkt 
unanfechtbar  ist.  Zitelmann  a)  meint:  „Dem  Willen  der  Person 
will  man  Rechnung  tragen?  Gut,  dann  soll  die  Rechtsfolge 
(innerhalb  gewisser  Grenzen)  nur  dann  eintreten,  wenn  die 
Person  sie  begehrt“ s).  Darin  liegt  ohne  Zweifel  etwas 
Richtiges. 

In  dieser  Behauptung  ist  aber  trotzdem  beides  streitig: 
sowohl,  ob  das  Vertragsrecht  dem  Willen  der  Person  dient,  als 
auch,  ob  die  Vertragslehre  der  bisher  herrschenden  Auffassung 
des  römischen  Rechts  ein  zu  diesem  Zwecke  geeignetes  Mittel 
darstellt.  Beides  ist  bestritten  worden ; jenes  von  Schlossmann  *), 
dieses  von  Hartmann 6). 

In  der  P'rage,  zu  welchem  Zwecke  der  Staat  nach  römischem 
Rechte  die  Verträge  schützt,  lösen  sich  alle  Widersprüche 
sofort  in  ein  Nichts,  sobald  man  sie  nur  nicht  mitten  aus  dem 
Verkehrsleben  heraus  durch  die  Beobachtung  einzelner  Vor- 
fälle8) sondern  aus  der  Vogelperspektive  des  Gesetzgebers, 
welcher  das  gesamte  Rechtsleben  auf  einmal  überschaut,  zu 


')  Zur  Feststellung  des  Vcrtragsinhalts  will  niemand  solche  berücksich- 
tigen, wohl  aber  zur  Feststellung  der  Nichtigkeit,  vgl.  Der  Irrtum  als 
Nichtigkeitsgrund  S.  14  gegen  Unger,  Grttnhuts  Zeitschr.  Bd.  15  S.  673 
Anm.  2. 

*)  Irrtum  und  Hechtsgeschäft  S.  237.  Ähnlich  Enneccerus. 

*)  Vgl.  hierzu  Bekker,  KrVJSchr.  Bd.  22  S.  45;  Bruns  in  den  nach- 
gelassenen Pandektenfragmenteu  S.  473:  „Der  Wille  ist  die  eigentliche  Sub- 
stanz, das,  was  die  rechtlichen  Folgen  begründen  soll“.  Ebenso  S.  453: 
„Das  Rechtsgeschäft  ist  Willenserklärung,  der  Wille  unmittelbar  als  solcher 
schafft  sich  sein  Recht  und  ist  der  Grund,  warum  das  Gesetz  rechtliche  Wir- 
kungen mit  dem  Geschäft  verbindet“. 

4)  Griinhnts  Zeitschr.  Bd.  VII  S.  573  ff. 

»)  Dogm.  Jahrb.  Bd.  20  S.  73-79. 

*)  Mit  Recht  rügt  Hofmann,  Die  Entstehuugsgrtinde  der  Obligationen, 
Wien  1874  S.  90  diese  Betrachtungsart,  doch  ist  er  selbst  nicht  gänzlich 
frei  von  ihr. 
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beantworten  sucht ').  Man  vergegenwärtige  sicli  einen  historisch 
sehr  wohl  möglichen  Urzustand,  in  welchem  nur  der  rechtliche 
Besitzstand,  nicht  aber  die  Veräusserungs-  und  Verpflichtungs- 
geschäfte staatlich  geschützt  sind.  Man  wird  wohl  auch  dort 
einen  Verkehr  finden,  aber  einen  sehr  schwachen.  Diejenigen 
Kreditgeschäfte  des  heutigen  Verkehrslebens,  welche  auch  heut- 
zutage unterbleiben  würden,  wenn  der  Kreditgeber  nicht  für 
den  Notfall  auf  die  Hilfe  der  staatlichen  Zwangsgewalt  rechnete, 
würden  sicherlich  fehlen,  ja,  da  jener  Urzustand  nur  mit  einer 
niedrigen  Kulturstufe  vereinbar  sein  würde,  sogar  fast  alle. 
Die  Bedürfnisse  nach  Umsatz  der  Güter  und  nach  dem  Rechnen 
mit  zukünftigen  und  fremden  Waren  würden,  soweit  man  sich 
ihrer  überhaupt  bewusst  werden  würde,  unbefriedigt  bleiben; 
damit  müsste  auch  das  Eigentum  durch  eine  Einschränkung 
seiner  Verwendungsmöglichkeit  von  geringerem  Werte  sein,  als 
es  jetzt  ist,  und  die  Herrschaftsbefugnis  der  Eigentümer  daher 
von  geringerem  Umfange,  als  sie  es  heute  ist.  Diesen  Zustand 
werden  wir  als  die  Zeit  der  alleinigen  Geltung  der  Bargeschäfte 
anzusehen  haben. 

Da  nun  diese  Übelstände  durch  eine  Einführung  des  staat- 
lichen Vertragsschutzes  für  Zusicherungen  allmählich  beseitigt 
werden  können,  so  müssen  wir  in  diesem  Ziele  den  Zweck  des 
Vertragsschutzes  sehen,  der  sich  tatsächlich  aus  ähnlichen  Zu- 
ständen in  Rom  entwickelt  hat.  Indem  er  einen  grösseren  Um- 
satz der  Waren  erst  möglich  machte,  diente  er  dem  Verkehrs- 
bedürfnisse (Verkehrstheorie)2),  indem  er  zwang,  das  gegebene 
Wort  zu  halten,  verstärkte  er  ein  Moralgebot,  welches  selbst 
wieder  in  jenem  Verkehrsbedürfnisse  einen  Grund  seiner  Not- 

')  Vgl.  zu  dem  Folgenden  Zitelmann,  Irrtum  und  Rechtsgeschäft 
S.  281— 318;  Thon,  Rechtsnorm  und  subjektives  Recht,  1878  S.  362—374, 
359,  369,  371;  Pernice,  Grüuhuts  Zeitschr.  Bd.  7 S.  465— 498;  Schloss- 
mann, ebenda  S.  573  ff.;  Lenel,  Parteiabsicht  und  Rechtserfolg  in  Iherings 
Jahrb.  XIX  S.  154  ff.;  Hartmaun,  Dogm,  Jahrb.  Bd.  20  S.  73 — 79.  Die 
nachfolgenden  Ausführungen  beweisen  übrigens,  dass  der  rechtsgeschichtliche 
Entwicklungsgedanke  auch  der  ersten  Auflage  dieser  Schrift  nicht  fremd 
war  (vgl.  v.  Holländer,  Die  Lehre  vom  „error*  S.  7,  wenn  auch  v.  Hol- 
länder zugestanden  werden  muss,  dass  das  Dargebotene  nicht  genügte.  Im 
folgenden  siud  die  Forschungen  Holländers  benutzt). 

’)  Vgl.  Dernbnrg,  Lehrbuch  des  preuss.  Privatrechts  § 104. 
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wendigkeit  hatte  (Vertrauenstheorie),  zugleich  sorgte  er  für 
eine  Beseitigung  der  in  Verletzuug  dieses  Moralgebietes  Ein- 
zelnen zugefügten  Nachteile  (Läsionstheorie)  und  gewährte  end- 
lich den  Eigentümern  neue  Möglichkeiten  und  Gelegenheiten 
zur  Ausbeutung  ihrer  Sachen;  er  steigerte  somit  den  Umfang 
des  den  einzelnen  zu  einer  Betätigung  ihres  Willens  gewährten 
Herrschaftskreises  (Willenstheorie) l). 

Wie  man  mehrere  Fliegen  mit  einer  Klappe  schlagen 
kann,  so  kann  auch  der  Gesetzgeber  mehrere  Erfolge  auf  ein- 
mal erreichen,  namentlich  solche,  welche  so  nahe  beieinander 
liegen,  wie  die  angegebenen.  Es  befriedigt  also  der  Vertrags- 
schutz in  der  Tat  auch  das  Bedürfnis  nach  Willensbetätigung 
des  einzelnen,  indem  er  die  Staatshilfe  im  voraus  zusichert. 
Natürlich  würde  es  falsch  sein,  anzunehmen,  dass  zuerst  der 
einzelne  Wille  der  Partei  den  Vertrag  schliesse  und  dann  erst 
der  Gesetzgeber  ihn  sanktioniere,  allein  ein  solcher  der 
Wirklichkeit  widersprechender  Sachverhalt  sollte  von  keinem 
Gelehrten  alles  Ernstes  angenommen  werden,  und  wo  sich  eine 
derartige  individualistische  Darstellung  des  Vertragsrechtes 
findet8),  kann  sie  bei  einer  verständigen  Auslegung  sehr  oft 
nur  auf  eine  eigentümliche  Fassung  des  richtigen  Gedankens 
zurückgeführt8),  unmöglich  aber  beim  Worte  genommen  werden1). 

')  Die  Polemik  SchloBsmanus,  Vertrag  etc.  S.  88ff.  (vgl.  auch  Wind- 
scheid, Archiv  für  ziv.  Praxis  Bd.  63  S 77,  78),  gegen  das  Willensdogma  vom 
Standpunkte  seiner  Läsionstheorie  erledigt  sich  hiernach,  sofern  man  nur  das 
Willensdogma  richtig  fasst. 

*)  Vgl.  z.  B.  Bruns  in  den  nachgelassenen  Fragmenten  S.  453:  „ Das 
Rechtsgeschäft  ist  Willenserklärung,  der  Wille  unmittelbar  als  solcher 
schafft  sich  seiu  Recht  und  ist  der  Grund,  warum  das  Gesetz  rechtliche 
Wirkungen  mit  dem  Geschäft  verbindet“. 

”)  Stintzing  bemerkt,  KrVJSchr.  Bd.  23  8.  510,  dass  der  „Glaube  an 
die  Allmacht  des  menschlichen  Willens“  höchstens  der  „Einfall  eines  quer- 
köpfigen Schriftstellers“  sei  und  bestreitet,  dass  es  wirklich  ein  juristisches 
Dogma  geben  könne  oder  gegeben  habe,  welches  verkennt,  dass  jeder  individuelle 
Wille  nur  insoweit  rechtliche  Wirkungen  hervorbringen  kann,  als  die  Rechts- 
ordnung dies  gestattet  oder  verfügt.  Im  ganzen  mag  dies  zugegeben 
werden,  doch  ist  dies  falsche  „Willeusdogma“  nicht  so  völlig  aus  der  Luft 
gegriffen;  vgl.  z.  B.  Cujacius,  opera  Neapoli  1758  tom.  I pag.  916  A.:  Ita 
nempe  pacta  justa  aestimari,  ut  juri  autecellere  dicantur,  ut  ipsis  legibus  et 
jure  publico  justiora  esse  existimentur.  B.  „Pactorum  igitur  aequitas  tauta 
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Dieser  Rechtszustand  ist  nun  durch  die  spätere  Berück- 
sichtigung der  verba  neben  der  voluntas  nur  abgeschwächt, 
nicht  in  sein  Gegenteil  umgekehrt  worden.  In  dem  Be- 

dürfnisse der  Zuverlässigkeit  der  Geschäfte  fand  sie  eine 
Schranke  *). 

Das  sog.  „Willensdogma“  (ohne  Wille  kein  Erfolg)  hat 
aber  trotzdem  einen  wahren  Kern;  das  richtige  Willensdogma 
lautet  nämlich:  „Der  Staat  schlitzt  die  Rechtsgeschäfte 
nach  dem  späteren  römischen  und  dem  heutigen  Rechte, 
damit  der  in  ihnen  ausgedrückte  Wille  soviel  wie 
möglich  verwirklicht  werde“*).  Darum  lässt  er  auch  die 

est,  nt  bac  sola  legibus  praestare  dicantur“.  Mau  vgl.  hiergegen  § 40  inst, 
de  rerum  divisione  II  1 mit  dem  römischen  Satze  von  der  Ungültigkeit  des 
blossen  EigentnmsUberlassungsvcrtrages.  — Richtig  fasst  das  Willensdogma 
unter  anderen  auch  Regelsberger,  Handbuch  Bd.  II  S.  399. 

4)  Ähnliche  Missverständnisse  wiederholen  sich  bei  der  Definition  des 
subjektiven  Rechts.  Wenn  man  dies  als  „Willensmacht“  bezeichnet,  so  pflegt 
man  doch  immer  ausdrücklich  hinzuznfilgen,  dass  nur  eine  nach  dem  objektiven 
Rechte  gewährte  Macht  ein  subjektives  Recht  ist.  Wenn  Ihering,  Geist  etc. 
Teil  UI  3.  Aufl.  S.  317  ff.,  das  subjektive  Recht  als  „ durch  Klage  rechtlich 
geschütztes  Interesse“  bezeichnet,  wobei  das  Wort  „Interesse“  ein  subjektives 
Begehren  (nicht  einen  objektiven  Vorteil)  bezeichnen  und  auch  die  sogen, 
höheren  oder  idealen  Interessen  mit  umfassen  soll,  so  sieht  der  Verfasser 
hierin  gegenüber  der  üblichen  Definition  nur  eine  allerdings  sehr  wünschens- 
werte Erläuterung,  nicht  aber  eineu  Widerspruch.  Die  Erfahrung  lehrt  uns 
nämlich,  dass  unser  Wille  von  uusem  (höheren  und  niederen)  Interessen, 
unsern  religiösen,  sittlichen  und  wirtschaftlichen  Bedürfnissen  abhängt  und 
bestimmt  wird.  Wenn  also  der  Staat  unsern  Willen  schützt,  so  schützt  er 
damit  notwendigerweise  auch  unsere  Interessen  und  umgekehrt.  Der  Schutz 
des  einen  ohne  den  Schutz  des  andern  ist  undenkbar.  Nur  wo  Bevor- 
mnndungsverhältnisse  vorliegen,  ist  die  Willensbetätigung  nicht  iu  der  Hand 
des  Berechtigten.  Hier  scheint  es,  als  ob  dessen  subjektive  Interessen  über- 
haupt nicht  zur  Geltung  kommen,  sondern  nur  die  objektiven,  d.  h.  nicht 
seine  Wünsche,  sondern  seine  Bedürfnisse,  dass  also  nicht  geschieht,  was  der 
Berechtigte  will,  sondern,  was  für  ihn  vorteilhaft  zu  sein  scheint.  So  die 
erste  Auflage.  Jetzt  nimmt  aber  der  Verfasser  an,  dass  ein  pflichttreuer 
Vormund  alle  solche  individuelle  Wünsche  des  Mündels  zu  berücksichtigen 
hat,  die  ihm- nicht  unvernünftig  zu  sein  scheinen.  Im  rein  sozialistischen 
Staate  würde  diese  Bevormundung  die  Regel  sein.  Ihr  Vorhandensein  ver- 
trägt sich  bei  uns  mit  der  Regel  sehr  wohl. 

*)  Vgl.  v.  Holländer  a.  a.  0.  S.  15 ff. 

')  Der  Verfasser  weist  darauf  hin,  dass  er  sich  hiernach  schon  in  der 
ersten  Auflage  als  Anhänger  eines  gemässigten  Willensdogmas  bekannt  hat, 
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Geschäfte  der  Personen  schutzlos,  wenn  ihre  Willensbetätigun- 
gen ihm  wegen  der  Unzulänglichkeit  ihres  Geistesvermögens 
unerwünscht  sind1). 

Aus  diesem  Satze  darf  und  kann  man  aber  nicht  folgern, 
dass  der  Staat  Vertragsverhandlungen,  deren  Inhalt  von  einem 
Teile  nicht  gewollt  sei,  nicht  schützen  könne.  Daraus,  dass 
der  Staat  den  Privatwillen  schützt,  folgt  nun  und  nimmermehr, 
dass  er  nicht  auch  ungewollte  neben  den  gewollten  Erklärun- 
gen ebenso  wie  andere  Tatsachen,  sofern  es  ihm  geboten  er- 
scheint, wirken  lassen  kann.  DiebeidenSätze:  „Der  Vertrags  - 
willc  erzeugt  gewisse  Wirkungen“  und  „In  gewissen  Fällen 
erzeugt  auch  die  blosse  Abrede  gewisse  Wirkungen“  vertragen 
sich  vortrefflich  miteinander.  Das  nicht  modifizierte  Willens- 
dogma ist  hiernach  die  Zusammenfassung  der  folgenden  Rechts- 
vorschriften in  einem  Satz; 

1.  Ohne  einen  gewollten  Erkläruugsakt  kann  keine  Vertrags- 
pflicht entstehen. 

2.  Es  kommt  nicht  auf  den  Wortlaut  der  Verträge,  sondern 
auf  den  Sinn  an. 

3.  Mehrdeutige  Verträge  sind,  sofern  sie  nicht  nach  einem 
übereinstimmenden  inneren  Willen  ergänzt  werden  können, 
nichtig. 

4.  Aus  der  Nichtübereinstimmung  des  Sinnes  der  Vertrags- 
erklärungen (Dissensus)  folgt  die  Nichtigkeit  des  Ver- 
trages, ebenso  aus  dem  Ausfälle  einer  Vertragsbedingung. 

5.  Bei  einem  beiderseitigen  Irrtume  über  einen  Punkt, 
welchen  beide  Parteien  für  eine  unerlässliche  Vorbedin- 
gung des  Vertrages  hielten,  ist  dieser  kraftlos  *). 

Diese  fünf  Punkte  müssen  sogar  in  der  zweiten  Auflage 
noch  durch  zwei  wichtige  neue  Zusätze  ergänzt  werden; 

6.  Eine  ihrem  Inhalte  nach  nicht  gewollte  Erklärung  oder 

nicht  als  sein  Gegner.  In  seiner  Ergänzungsschrift:  „Der  Irrtum  als 
Nichtigkeitsgrund,  Berlin  1889,  tritt  freilich  dieser  Gesichtspunkt  mehr 
zurück,  vgl.  oben  S.  19  Anm.  2. 

')  So  mit  Recht  Bruns  a.  a.  0.  S.  474. 

*)  Dass  die  Sätze  sowohl  aus  dem  Konseusbegriffe  als  auch  ans  aus- 
drücklichen Zeugnissen  der  Quellcu  folgen,  wird  unten  erwiesen  werden.  Sie 
enthalten  die  Quintessenz  der  Irrtumslehre  des  Verfassers. 
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Willensäusserung  kann  nur  dann  ausnahmsweise  gültig 
sein,  wenn  die  Zuverlässigkeit  des  Geschäfts  es  er- 
fordert. Sie  gilt  daher  z.  B.  nicht  bei  Mahnungen,  deren 
Empfänger  kein  Interesse  hat,  den  Gegner  an  seinem 
Worte  festzuhalten  und  ebensowenig  bei  der  Annahme 
eines  Schenkungsversprechens  *). 

7.  Die  Fälle,  in  denen  ein  Geschäft  wegen  Irrtums  nichtig 
ist,  sind  durch  Vorschriften  zu  ergänzen,  die  aus  Mitleid 
dem  Irrenden  Anfechtungsrechte  geben,  so  dass  aus- 
nahmsweise ein  abweichender  innerer  Wille  den  erklärten 
vernichten  kann  *). 

Wer  aber  aus  dem  richtigen  Willensdogma  auch  noch 
folgern  will,  dass  eine  zweifellose  Vertragserklärung  wegen 
verborgenen  abweichenden  Willens  einer  Partei  unverbindlich 
ist  ohne  Rücksicht  auf  die  Zuverlässigkeit  des  Geschäfts- 
verkehrs, hat  den  Sinn  des  Dogmas  missverstanden.  Gerade 
das  richtig  gefasste  Willensdogma  lässt  diese  Meinung  als  ver- 
werflich erscheinen.  Wenn  wirklich  der  Vertragsschutz  dem 
Privatwillen  ein  Feld  seiner  Betätigung  zusichert  und  schafft, 
so  müssen  ihm  alle  diejenigen  Rechtsgrundsätze  widersprechen, 
welche  dies  Gebiet  einengen.  Eine  solche  Verkümmerung  dieses 
Gebietes  ist  aber  in  der  Tat  eine  Meinung,  nach  der  es  jeder 
Partei  möglich  ist,  vor  dem  Vertragssclilusse  durch  scheinbar 
unbefangene  Äusserungen  gegen  Dritte  den  Nichtigkoitsbeweis 
im  voraus  zu  sichern,  um  dann,  wenn  ihm  das  Geschäft  nach- 
träglich unvorteilhaft  erscheint,  wegen  mangelnden  Willens 
zurücktreten  zu  können.  Würde  die  Praxis  dies  gestatten3), 

')  Also  auch  niemals  hei  Okkupationen  und  dgl.  Geschäften,  ebenso- 
wenig bei  der  Annahme  von  Schenkungen  oder  bei  Mahnungen,  überhaupt 
also  niemals  da,  wo  das  Bedürfnis  eiues  Vertrauens  auf  den  Inhalt  der 
Äusserung  nicht  vorliegt.  Die  sogen.  Erklürnngstheorie  kann  sich  daher  nur 
auf  die  vertrauensbedilrftigen  Äusserungen  erstrecken. 

’)  Dieses  vom  Verfasser  in  seinem  Juristentagsgutachten  ausgesprochene 
Postulat  (Der  Irrtum  als  Nichtigkeitsgrund  S.  65  ff.,  S.  80,  Verhandlungen  III 
S.  87 ff.,  92,  ebenso  v.  Holländer  a.  a.  0.  S.  145ff.)  ist  durch  § 119  BGB. 
befriedigt  worden,  freilich  nicht  in  so  einfacher  Weise,  wie  es  der  Verfasser 
gewünscht  hatte. 

*)  Darüber,  dass  sie  es  nicht  tut,  vgl.  Bekker,  KrVJSchr.  Bd.  22 
S.  49—52. 
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so  würde  der  Wert  des  Instituts  der  Rechtsgeschäfte  ge- 
mindert werden  und  der  wahre  Wille  von  Privatpersonen  aus 
einem  doppelten  Grunde  in  vielen  Fällen  nicht  zur  Geltung 
kommen,  in  welchem  er  nach  der  richtigen  Ansicht  gilt:  ein- 
mal in  den  Fällen,  in  welchen  die  Parteien  ihren  wahren 
Willen  durch  solche  dolose  Machinationen  mit  Erfolg  würden 
entstellen  können,  und  zweitens  in  den  andern  Fällen,  in 
welchen  redliche  Kontrahenten  den  Abschluss  eines  Rechts- 
geschäfts nicht  mehr  wagen  würden,  wreil  sie  dolose  Machina- 
tionen dieser  Art  von  der  Gegenseite  befürchten.  Die  Herr- 
schaft des  Parteiwillens  im  Rechtsverkehr  würde  also  abge- 
schwächt werden. 

Nach  der  Meinung  des  Verfassers  kann  es  freilich  auch 
dahin  kommen,  dass  in  einzelnen  Fällen  der  Parteiwille  nicht 
zur  Geltung  kommt,  nämlich  daun,  wenn  ihm  die  Erklärung 
nach  ihrem  Sinne  oder  dem  sonstigen  zugleich  mit  der  Erklä- 
rung erkennbar  gewordenen  Willen  nicht  entspricht  und  wenn 
das  Verkehrsinteresse  die  Hervorkehrung  des  innern  Willens 
gestattet.  Allein  dies  würde  ja  auch  nach  der  angefochtenen 
Meinung  ganz  ebenso  der  Fall  sein.  Diese  schützt  also  den 
wirklichen  Willen  um  nichts  mehr  als  die  richtige  Ansicht 
sondern  weniger.  Beide  weichen  nur  in  solchen  Fällen  von- 
einander ab,  in  welchen  ein  wirklicher  inuerer  Wille  fehlt, 
ohne  dass  der  vertrauensbedürftige  Gegner  dies  entdecken 
kann.  Hier  schützt  die  Ansicht  des  Verfassers  wenigstens  den 
Willen  der  einen  Partei,  die  von  ihm  angefochtene  Meinung 
aber  keinen  von  beiden  Willen. 

Man  kann  daher  die  herrschende  Meinung  weit  weniger 
Willenstheorie  nennen  als  „Mitleidstheorie“,  denn  ihr  Motiv  ist 
dasselbe  Mitleid,  dessen  Sentimentalität  in  den  byzantinischen 
Konstitutionen1)  den  armen  Schuldner  auf  Kosten  des  Verkehrs- 


')  Bekanntlich  bestand  das  Hauptverdienst  dos  Handelsgesetzbuchs  in 
einem  energischen  Streichen  aller  dieser  mattherzigeu  Kodexbestimmungen. 
Vgl.  v.  Ihering,  Der  Kampf  ums  Beeilt  4.  Aufl.  S.  80,  über  „despotische 
Milde“.  — Das  Mitleid  ist  ein  Kennzeichen  auch  unserer  modernen  Juris- 
prudenz, wie  es  sich  in  der  Strafrechtspflege  namentlich  zeigt,  und  zwar 
ein  sehr  schönes,  welches  wir  mit  der  Hartherzigkeit  früherer  Zeiten  zu  ver- 
tauschen keine  Veranlassung  haben.  Wir  müssen  uns  aber,  da  wir  diese 
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lebens  überall  bevorzugt.  Ihre  Wirkung  ist  daher  ein  Schutz 
des  Unvorsichtigen  auf  Kosten  seines  redlichen  Mitkontra- 
henten *). 

Es  soll  damit  aber  nicht  etwa  das  Mitleidsgefühl,  auf  dem 
diese  Ansicht  beruht,  getadelt  werden,  sondern  nur  die  Ein- 
seitigkeit des  Mitleids  gegenüber  dem  Irrenden,  während  der 
Geschäftsgenosse,  den  die  Aufklärung  des  Irrtums  enttäuscht, 
doch  jedenfalls  Mitleid  verdient*). 

Endlich  hat  man  vom  legislatorischen  Standpunkte  mit  der 
Waffe  der  Analogie  gekämpft.  Weil  im  Strafrechte s)  die  Be- 
schaffenheit des  Vorsatzes  die  Rechtswirkung  bestimme,  so 
werde  das  Gleiche  auch  bei  den  Rechtsgeschäften  der  Fall 

unsere  Schwäche  nun  einmal  kennen,  hüten,  in  dieser  Hinsicht  zu  weit  zu 
geben,  und  namentlich  darauf  achten,  dass  wir  nicht  auf  fremde  Kosten 
mitleidig  sind,  denn  die  Gnade,  .welche  den  Mord  verzeiht,  mordet  selbst“. 
So  ist  eine  Begünstigung  des  unvorsichtigen  Kontrahenten  anf  Kosten  des 
Vorsichtigen  eine  recht  bedenkliche  Form  der  Mitleidsbetätignng.  — Selbst 
II artmann  scheint  mir  in  seinen  Konzessionen  an  die  herrschende  Meinung 
(dogm.  Jahrb.  Bd.  20  S.  3,  42  Anm.  27)  etwas  weit  zn  gehen.  In  ähnlichem 
Sinne  äussert  sich  Demelins,  Grünhuts  Ztschr.  Bd.  IX  S.  322  Anm.  8.  Die 
Ansnahmen,  welche  diese  Schriftsteller  im  Interesse  der  Billigkeit  zulasseu, 
sind  übrigens  mit  der  Meinung  des  Verfassers  vereinbar,  namentlich  in  der 
abgeschwäcliten  Form,  die  ihr  die  zweite  Auflage  gegeben  hat. 

')  Vgl.  auch  Bekker,  KrVJSchr.  Bd.  22  8.52.  „Die  Rechtsordnung 
dient  dem  Egoismus,  aber  nicht  dem  rohen  ungezügelten,  der  zum  bellum 
omnium  contra  omnes  hintreibt,  sondern  dem  vernünftigen,  dem  Drquell 
der  Gesellschafts-  und  Staatenbildung“.  Ähnlich  Uartraann,  Dogm.  Jahrb. 
Bd.  20  S.  2.  „Wir  lassen  die  Vorsichtigen  und  Besonnenen  im  Handel  und 
Wandel  den  Schaden  tragen , damit  nur  ja  die  Unvorsichtigen  und  Unbe- 
sonnenen, welche  ihn  veranlassten , davon  frei  bleiben“  (nämlich,  wenn  wir 
der  von  Hartmann  angefochtenen  Ausicht  huldigen). 

’)  Diesen  Zusatz  der  zweiten  Auflage  verdankt  der  Verfasser  der  An- 
regung Maudrys  (Arch.  für  ziv.  Praxis  Bd.  LXVI  S.  480 ff.),  vgl.  dazu:  Der 
Irrtum  als  Nichtigkeitsgrund  S.  65  ff.  (Gutachten  des  20.  Jnristentags  Bd.  III 
S.  87  ff.).  Dort  trug  der  Verfasser  dem  Mitleide  mit  dem  Irrenden  Rech- 
nung, indem  er  ihm  ein  Anfechtungsrecht  zuspracb,  aber  mit  Entschädigungs- 
pflicht. So  jetzt  auch  das  BGB.  in  §§  119  ff,  dessen  Mittellinie  zwischen 
der  Rücksicht  auf  die  entgegengesetzten  Parteiinteressen  sich  aber  leider 
stark  im  Zickzack  bewegt  und  hätte  einfacher  gestaltet  werden  sollen  (vgl. 
Der  Irrtum  als  Nichtigkeitsgrund  S.  80  und  des  Verf.  allgem.  Teil  des  BGB., 
Berlin  1900  S.  481  ff.  und  uuten  § 33). 

*)  Vgl.  Ziteimann,  Dogm.  Jahrb.  Bd.  16  S.  357  ff. 
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sein,  und  weil  bei  Testamenten  der  wahre  innere  Wille  ent- 
scheide, so  müsse  ein  Gleiches  bei  Verträgen  gelten.  Hier 
übersehe  man  nicht,  dass  im  Rechtsgebiete  wie  überall  eine 
Analogie  nicht  bei  allen  Dingen  möglich  ist,  welche  irgendwie 
einander  ähnlich  sind,  sondern  nur  da,  wo  die  Ähnlichkeit  in 
demjenigen  Punkte  liegt,  auf  welches  es  eben  ankommt1).  In 
legislatorischen  Fragen  wird  also  die  Analogie  zwischen  zwei 
Gesetzesbestimmungen  nur  da  möglich  sein,  wo  beide  gleiche 
Ziele  verfolgen.  Dies  ist  nun  hinsichtlich  der  Bestrafung  von 
Delikten  und  des  Schutzes  von  Rechtsgeschäften  schlechter- 
dings nicht  der  Fall.  Während  das  Recht  Delikte  mit 
Wirkungen  versieht,  um  sie  zu  verhindern,  stattet  es  die  Ge- 
schäfte des  Verkehrs  mit  rechtlichen  Folgen  aus,  um  sie  zu 
begünstigen.  Die  Wirkungen  beider  Arten  rechtlicher  Akte 
können  also  schlechterdings  nicht  über  einen  Leisten  geschlagen 
werden  *). 

Näher  liegt  freilich  die  Analogie  der  Testamente:  Da  es 
bei  den  Testamenten  nicht  auf  den  Schein  ankomme,  welchen 
die  Erklärung  bei  ihrer  Abgabe  in  einer  bestimmten  Person 
erwecken  musste,  sondern  auch  auf  den  bei  anderer  Gelegen- 
heit hervorgetretenen  Willen  des  Testators  — was  der  Ver- 
fasser durchaus  nicht  bestreitet®)  — , so  müsse  es  bei  Ver- 
trägen sich  ebenso  mit  dem  wahren  Willen  der  Kontrahenten 
verhalten.  Hierbei  vergesse  man  zunächst  nicht,  dass,  wenn 
auch  Verträge  und  Testamente  unter  den  gemeinsamen  Begriff 
des  Rechtsgeschäftes  fallen,  sie  darum  allein  noch  nicht 
schlechterdings  in  allen  Beziehungen  gleichen  Rechtsgrund- 
sätzen unterliegen  müsseu.  Es  ist  eben  etwas  anderes,  ob  man 


‘)  Ulpian  meint  in  «1er  1.  13  dig.  de  legibns  1,  3:  Nam,  ut  ait  Pedius. 
quotiens  lege  aliquid  unnm  Tel  altenim  introductum  69t,  bona  occaaio  est. 
cetera,  quae  tendunt  ad  eandem  utilitatem,  vei  interpretatione  vel  certc 
jurisdictione  suppleri.  Selten  ist  ein  Spruch  so  missachtet  worden  wie  dieser. 
Darauf  beruht  der  Ausdruck  rrecktsähnlicb“  in  dem  beseitigten  § 1 des 
1.  Entw.  d.  BGB. 

’)  Vgl.  übrigens  auch  Zitei  mann,  Irrtum  und  Rechtsgeschäft  S.  4SI. 
*)  v.  Holländer  will  auch  hier  die  Erklärung  gelten  lassen,  weil  er 
jeilcs  hervortretende  Willenssymptom  „ Erklärung“  nennt.  Vgl.  oben  S.  19 
Aum.  2. 
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als  souveräner  Herr  seines  Vermögens  für  den  Todesfall  ver- 
fügt, oder  ob  man  sich  mit  einem  andern  durch  gegenseitiges 
Entgegenkommen  über  eine  für  beide  bindende  Norm  einigt, 
die  sofortige  Beachtung  verlangt.  Trotzdem  führt  aber  auch 
hier  die  Analogie  des  Testamentes,  wenn  man  sie  richtig  ver- 
wendet, zu  zutreffenden  Ergebnissen.  Beiden  Geschäftsarten, 
den  Testamenten  und  Verträgen,  ist  es  gemeinsam,  dass  der 
gar  nicht  nachweisbare  innere  Wille  sicherlich  unberücksichtigt 
bleibt  und  dass  es  bei  ihnen  nicht  auf  den  Wortlaut,  sondern 
auf  den  Sinn  der  Erklärungen  ankommt,  d.  h.  auf  den  Willen 
des  Erklärenden,  welchen  ein  anderer,  dem  die  Erklärung  be- 
stimmt ist,  aus  ihr  entnehmen  muss.  Der  praktische  Unter- 
schied beider  folgt  nun  lediglich  daraus,  dass  die  Testaments- 
erklärung eine  an  alle  gerichtete  Erklärung  ist,  während  die 
Vertragserklärung  sich  nur  an  eine  bestimmte  Person  kehrt  *). 
Die  erstere  ist  daher  nicht  von  einem  bestimmten,  sondern  von 
jedem  möglichen  Standpunkte  aus  zu  interpretieren8).  Dazu 
kommt  noch,  dass  die  Vertragserklärung  von  dem,  an  den  sie 
sich  richtet,  zugleich  ausgelegt  werden  will,  das  Testament 
aber  erst  später. 

Ein  jeder  innerer  Wille  des  Testators,  welcher  also  für 
irgend  jemand  bei  dem  Erbfalle  erkennbar  und  nachweisbar 
ist,  muss  hiernach  bei  der  Auslegung  des  Testaments  berück- 
sichtigt werden,  während  bei  der  Vertragserklärung,  insoweit 
sie  einer  Zuverlässigkeit  bedarf,  nur  ein  solcher  Wille,  welcher 
dem  Mitkontrahenten  erkennbar  war,  in  der  Erklärung  mitent- 
halten oder  bei  ihrer  Deutung  zu  beachten  ist  (§  133  BGB.), 
ein  nicht  erkennbarer  aber  ihrem  Sinne  fern  bleibt.  So  kann 
es  also  wohl  leichter  bei  Verträgen  als  bei  Testamenten  dahin 

')  Diese  durchgreifende  Unterscheidung  von  Erklärungen  ist  inzwischen 
vom  BGB.  anerkannt  worden;  vgl.  §§  117,  130  BGB. 

*)  Auch  hei  Testamenten  konnte  man  nach  röm.  Rechte  Interpretations- 
mittel, die  nicht  schon  bei  dem  Erbfalle  Vorlagen,  nicht  beachten,  sonst  hätte 
man  die  Verfügung  nicht  ausführen  können.  Später  entdeckte  Symptome  einer 
vom  erklärten  Willen  abweichenden  Absicht  des  Erblassers  hätten  nur  als 
Resolutivbedingungen  die  Verfügung  vernichten  können.  Solche  gab  es  aber 
bei  Erbeinsetzung  gar  nicht  (semel  lieres,  semper  heres),  darum  half  man 
sich  hier  mit  restitutiones  in  integrum  oder  Indignitätsgesichtspunkten.  Das 
Nähere  gehört  nicht  hierher. 
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kommen,  dass  jemand  an  eine  Erklärung  gebunden  ist,  deren 
Inhalt  ihm  nachweislich  unerwünscht  war.  Es  ist  dies  aber 
nicht  eine  Sonderbestimmung  für  Verträge,  sondern  das  Er- 
gebnis einer  richtigen  Analogie  des  Rechts  der  Testamente  *). 

Bruns2)  stützt  sich  ebenfalls  auf  eine  Analogie,  weil  es 
sich  bei  der  Frage  nach  der  Gültigkeit  ungewollter  Erklä- 
rungen um  zwei  miteinander  kämpfende  legislatorische  Prin- 
zipien handele,  um  die  Sicherheit  des  Verkehrs  einerseits  und 
die  Erhaltung  des  Rechts  der  einzelnen  Person  andererseits. 
Die  römische  Vindikationslehre  sei  aber  ein  Beweis  dafür,  dass 
die  Römer  unter  Umständen  das  Verkehrsinteresse  dem  Einzel- 
interesse unterordneten.  Und  in  der  Tat  ist  auch  in  der  vor- 
liegenden Schrift  angenommen,  dass  sie  es  in  einigen  Fällen 
getan  haben,  in  welchen  das  Verkehrsinteresse  Gültigkeit,  das 
Einzeliuteresse  aber  Unwirksamkeit  verlangt,  nämlich  bei  Er- 
klärungen Handlungsunfähiger,  bei  Erklärungen  in  bewusst- 
losen Zuständen  und  bei  Erklärungsworten,  die  an  einen 
Adressaten  gelangen,  an  welchen  sie  nicht  gerichtet  sind,  end- 
lich überall  da,  wo  kein  Zuverlässigkeitsbedürfnis  die  Partei 
an  ihr  Wort  bindet.  Dass  jedoch  die  Rücksicht  der  Römer  auf 
das  Einzelinteresse  so  weit  gegangen  ist,  wie  es  die  herr- 
schende Meinung  glaubt,  dafür  spricht  die  Analogie  des  Vindi- 
kationsrechtes nicht.  Bei  diesem  fiel  gegen  das  Verkehrs- 
interesse das  Bedürfnis  des  Eigentumsschutzes  in  die  Wag- 
schale und  Hess  sie  zugunsten  des  letzteren,  eines  Hauptzieles 
des  Privatrechts,  sinken.  Auch  bei  unserer  Frage  liegt  das 
Verkehrsinteresse  in  der  einen  Wagschale,  in  der  andern  aber 
nur  das  oben  dargestellte  Mitleid  gegenüber  unvorsichtigen 
Kontrahenten,  das  man  mit  dem  staatlichen  Interesse  au  dem 
Schutze  des  Eigentums  nicht  auf  eine  Linie  stellen  kann. 

Wir  sahen  also,  dass  alle  legislatorischen  Gründe  der  herr- 
schenden Meinung  sich  bei  näherer  Betrachtung  gegen  sie 
selbst  kehrten,  können  aber  das  Gebiet  dieser  Erwägungen 
nicht  verlassen,  ohne  der  Meinung  vorzubeugen,  dass  die  prak- 
tische Bedeutung  der  verfochtenen  Ansicht  keine  sehr  grosse 

*)  A.  M.  Schlossmann,  Vertrag  S.  93 ff. ; vgl.  auch  Hartmanu, 
Dogm.  Jahrb.  Bd.  20  S.  50  ff. 

*)  Pandektenfragmente  S.  475. 
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sei.  Es  handle  sich  ja  nur  um  die  seltenen  Fälle,  in  denen 
nachweislich  der  innere  Wille  von  dem  Sinne  ab  weiche  und 
auch  hier  sei  die  herrschende  Meinung  zu  Konzessionen  bereit. 
Der  Wert  dieser  letzten  soll  auch  nicht  unterschätzt  werden1). 

Man  unterschätze  jedoch  die  Gefährlichkeit  der  hier  be- 
kämpften Ansicht  nicht.  Die  Fälle,  in  welchen  sich  eine 
Partei  in  einem  verborgenen  wesentlichen  Irrtume  befindet, 
mögen  vielleicht  selten  sein*),  man  darf  jedoch  nicht  glauben, 
dass  sich  in  ihrer  Entscheidung  die  Bedeutung  der  vorliegen- 
den Frage  erschöpft.  Die  angefochtene  Lehre,  welche  die 
Gültigkeit  der  Geschäfte  von  einem  innern  psychologischen 
Vorgänge  abhängig  macht  und  diesen  Vorgang  zur  Gültigkeits- 
bedingnng  stempolt,  gab  von  vornherein  einem  ganzen  Zweige 
unseres  Rechtslebens,  der  sich  auf  dem  sonnenhellen  Markte 
des  Lebens  bewegt,  einen  düstern  metaphysischen  Anstrich, 
erweckte  in  dem  Lernenden  eine  ganz  falsche  Vorstellung  von 
den  Aufgaben  der  Jurisprudenz8)  und  veranlasste  den  Dog- 
matiker wie  den  Praktiker  zu  unnötigen  Selbstquälereien  und 
zu  der  Abfassung  abstruser  und  schwer  verständlicher  Urtels- 
griiude.  Der  Verfasser  sprach  aus  eigener  Erfahrung4).  Er 

')  Die  Annahme  Ziteimanns,  dass  der  Bicbter  den  angeblichen  Grund- 
satz des  Rechtes  von  der  Erheblichkeit  des  verborgenen  Willensmangels  in 
der  praktischen  Durchführung  abschwächen  solle,  wnrde  zurflckgewieseu  von 
Hartmanu,  Dogm.  Jalirb.  Bd.  XX  S.  22  ff.,  als  Annahme  einer  , doppelten 
linchfiihrung  des  Rechts“ , d.  h.  der  Statuierung  von  Rechtssätzen,  die  „an 
sich“  bloss  in  der  Theorie  gelten,  neben  abweichenden  Sätzen,  welche  ernst- 
lich augewendet  werden  sollen.  Ebenso  die  erste  Auflage.  Da  es  jedoch 
keine  Regel  ohne  Ausnahme  gibt,  so  lassen  sich  auch  solche  „doppelte  Buch- 
führungen* nicht  immer  vermeiden. 

*)  Dazu  kommt  noch,  dass  Windscheid,  Arcli.  Bd.  63  S.  105  den  Sinn 
der  Erklärung  de  lege  ferenda  wenigstens  dann  gelten  lassen  will,  wenn 
seine  Abweichung  von  dem  wahren  Willen  auf  einer  lata  culpa  beruht.  Vgl. 
dagegen  Pernice,  Zeitschr.  f.  d.  ges.  Handelsr.  Bd.  25  S.  131.  Ebenso  wie 
Windscheid  auch  der  1.  Entw.  des  BGB.,  um  dessen  Beseitigung  sich  das 
Gutachten  des  Verf.  für  den  20.  Juristentag  nicht  ohne  Erfolg  bemüht  hat. 

Vgl.  gegen  die  aphoristische  Deduktion  aus  psychologischen  Begriffen, 
welche  mit  dem  Grundgesetze  der  historischen  Schule  im  Widerspruch  steht, 
namentlich  Hartmann,  Dogm.  Jahrb.  Bd.  20  S.  10,  11. 

4)  Es  entstanden  dann  dialektische  Spielereien  oder  jene  Ausführungen, 
von  welchen  die  Mathematiker  zu  sagen  pflegen,  dass  sie  „nicht  einmal 
falsch*  seien,  weil  sie  sich  durch  ihre  Unklarheit  der  Kritik  entziehen. 
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erinnerte  sich  der  vielfach  mühseligen  Gedankenarbeit,  in  der 
er  selbst,  der  herrschenden  Doktrin  getreu,  in  Fällen,  iu 
welchen  zwei  übereinstimmende  Erklärungen  Vorlagen  und  so- 
mit die  Gültigkeit  eines  Vertrages  zweifellos  war,  sich  den 
Kopf  darüber  zerbrochen  hatte,  wie  er  sich  wohl  den  frag- 
lichen inneren  Willen  mühselig  zusammenkonstruieren  sollte. 
Hätte  ihm  damals  jemand  aus  den  Quellen  nachgewiesen, 
dass  diese  Mühe  überflüssig  ist,  so  würde  er  nicht  nur  die 
Leichtigkeit , sondern  auch  die  Richtigkeit  seiner  Arbeiten  er- 
höht haben. 

Das  bürgerliche  Gesetzbuch  hat  diesen  Übelstand  beseitigt, 
indem  es  neben  dem  Erklärungsinhalte  nicht  mehr  einen  be- 
sondern  innern  Willen  als  Tatbestandsmerkmal  des  Rechts- 
geschäfts erfordert.  Die  Lehre  von  der  Nichtigkeit  der  Ge- 
schäfte wegen  Irrtums  liegt  nunmehr  in  voller  Klarheit 
vor  uns. 

Freilich  wurde  dieser  Vorteil  mit  einem  andern  Übelstande 
erkauft.  Man  hat  die  Anfechtbarkeit  der  Geschäfte  nicht  in 
der  einfachen  Weise  geregelt,  dass  man  sie  dem  freien  Er- 
messen des  Richters  zur  Abwägung  der  widerstreitenden  In- 
teressen (etwa  nach  dem  Vorbilde  des  § 254  BGB.)  überliess  *). 

Vielmehr  glaubte  man  hier  feste  gesetzliche  Schranken 
errichten  zu  müssen,  und  da  die  Gesetzgebung  in  der  An- 
fechtungsfrage vou  der  Wissenschaft  völlig  im  Stich  gelassen 
wurde,  so  verfiel  sie  in  ihrer  Not  auf  den  unglücklichen 
Gedanken,  die  Lehre  von  der  Nichtigkeit  zum  Vorbilde  zu 
nehmen s). 

')  Ein  anderweitiger  Verein  fachungsantrag  wurde  aus  Rücksicht  auf  die 
Rechtssicherheit  nicht  ohne  Grund  verworfen;  vgl.  Prot.  VI  S.  122. 

*)  So  wurde  Vernunft  Unsinn,  Wohltat  Plage.  Einige  Sätze,  die  hei 
der  Nichtigkeitsfrage  eiucn  guten  Gedanken  in  sieb  bergen,  kehren  jetzt  hei 
der  Anfechtung  wieder,  bei  der  sie  keinen  Zweck  haben.  Es  sind  dies  1)  die 
Gleichgültigkeit  der  Entschuldbarkeit  des  Irrtums,  die  nur  durch  die  Rück- 
sicht auf  eine  „verständige  Würdigung“  des  Falles  durch  die  Partei  ersetzt 
wurde  (vgl.  hierzu  Hölder,  Zur  Theorie  der  Willenserklärungen  S.  25,  Fest- 
gabe für  De  gen  kolb  S.  115),  2)  die  überflüssige  Unterscheidung  des  Irrtums 
über  den  Inhalt  der  Erklärung  von  dem  Falle,  dass  jemand  diese  Erklä- 
rung überhaupt  nicht  abgeben  wollte,  3)  die  Unerheblichkeit  des  Irrtums  iu 
den  Beweggründen,  die  nicht  den  Inhalt  berühren,  4J  die  Beschränkung  der 
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So  ruht  denn  noch  immer  auf  der  Lehre  von  der  Anfech- 
tung der  Geschäfte  wegen  Irrtums  ein  geheimnisvolles  Dunkel, 
ein  Erbstück  der  älteren  Nichtigkeitslehre,  der  Verwechselung 
des  inneren  psychologischen,  natürlichen  Willens  mit  dem 
rechtserheblichen,  regelmässig  in  der  Aussenwelt  erkennbar 
gewordenen. 

IV.  Der  Tatbestand  des  Vertragsschlusses 

a)  Die  mehrfachen  lVilleiisftiisseruiigen  bei  dem  A'ertrags- 

schlusse '). 

§ 6. 

Bei  der  Zergliederung  des  Vertragsschlusses  lassen  sich 
aus  der  Bedeutung  des  Wortes  consensus  als  der  rechtserheb- 
lichen Beistimmung  zu  den  Festsetzungen  der  andern  Partei  vier 
wichtige  Vorfragen  der  Irrtumslehre  mit  Sicherheit  und  nach 
der  Meinung  des  Verfassers  auch  in  befriedigender  Weise  be- 
antworten. Wir  gewinnen  nämlich  folgende  Sätze: 

1.  Jede  der  beiden  Vertragserklärungen,  soweit  sie  eine  Mit- 
teilung enthält*),  ist  bis  zu  ihrem  Empfange  widerruflich, 
von  da  ab  unwiderruflich 3). 

2.  Wer  kein  Einverständnis  mit  der  Äusserung  des  andern 
Teils  geäussert  hat,  kann  nicht  aus  einem  Vertrage  haften. 

3.  Die  simulierten  Verträge  sind  auch  Dritten  gegenüber 
unwirksam,  sofern  sie  nicht  der  Mitteilung  ihres  Inhaltes 
an  einen  Dritten  bedürfen4). 


Entschädignngsptlicht  auf  das  negative  Interesse.  Vor  einer  Nachahmung 
dieser  Missgriffe  kann  das  gesetzgebungsfreudige  Ausland  nicht  dringend 
genng  gewarnt  werden.  Näheres  soll  im  zweiten  Teile  dieser  Schrift  ausge- 
filhrt  werden  (vgl.  unten  § 33). 

’)  Vgl.  des  Verfassers  allg.  Teil  des  BOB  § 72  und  seinen  Vortrag  in 
den  „Jahrbüchern  der  internationalen  Vereinigung  für  vergleichende  Rechts- 
wissenschaft und  Volkswirtschaftslehre  Bd.  III  S.  54 ff.“.  Diese  Arbeit  enhaben 
mannigfache  Änderungen  des  Textes  der  ersten  Auflage  nötig  gemacht. 

a)  Der  Vertragsantrag  enthält  immer  eine  Mitteilung,  die  Annahme 
nicht  immer  (§  151  BOB.). 

*)  Anerkannt  in  den  §§  145  ff. 

4)  Wo  der  Dritto  bloss  Urktmdsperson  und  nicht  auch  Kontrollperson  ist 
(§  152  BOB.),  soll  diese  Einschränkung  nicht  gelten. 

Leonhard,  Der  Irrtum  2.  Aull-  3 
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4.  Von  dem  Irrtume  aus  Zerstreutheit  gilt  nichts  anderes, 
als  von  einem  Irrtume  anderer  Art1). 

Hierüber  näheres: 

1.  Die  Widerruflichkeit  der  richtungsbedürftigen  Er- 
klärungen bis  zu  ihrem  Empfange  (§  130  BGB.)  folgt  direkt 
aus  dem  Konseusbegriffe s).  Dieser  verlangt,  dass  die  beiden 
Äusserungen  nach  ihrem  Sinne  übereinstimmen.  Der  Sinn  von 
Mitteilungen,  deren  Widerruf  spätestens  mit  ihnen  zugleich 
eintrifft,  ist  aber  nicht,  dass  der  Absender  haften  will,  sondern 
dass  er  es  nicht  will s).  Ist  daher  eine  der  beiden  Mitteilungen 
spätestens  bei  ihrem  Eintreffen  widerrufen,  so  ist  ein  Konsens 
nicht  zustande  gekommen4).  Das  Zuverlässigkeitsbedürfnis  des 
Verkehrs  verlangt  hier  eine  Haftung  nicht. 

Hiernach  finden  wir  aus  dem  erwiesenen  Konsensbegriff 
eine  einfache  Formel  für  eine  streitige  Lehre  auf  dem  Boden 
der  Quellen.  In  der  Tat  müssen  die  Römer  Anschauungen, 
welche  allen  Streit  abschnitten,  besessen  haben,  sonst  würden 


')  Anerkannt  in  der  Fassung  des  § 119  BGB. 

*}  Die  Behauptung,  dass  der  Vertragsautrag  als  Mandat  widerruflich 
sei,  übersieht,  dass  zu  einem  Mnndatsvertrage  zwei  gegenseitige  Erklärungen 
gehören.  Vgl.  auch  Göppert  in  der  KrVJSchr.  Bd.  14  S.  406. 

*)  Hier  wird  zunächst  vorausgesetzt,  dass  auch  Nebenänsserungen  bei 
der  Deutung  der  Hnuptcrkiärung  beachtet  werden  müssen.  Näheres  s.  § 9. 

4)  Allerdings  macht,  wie  Th  öl  (Handclsr.  6.  Aufl.  § 299  Anm.  23  n.  6 
S.  749)  hervorhebt,  die  Widerruflichkeit  der  auf  dem  Rückwege  befindlichen 
Annahme  den  Urheber  des  Vertragsantrages  zu  dem  Spielballe  der  Spekulation 
des  Absenders.  Allein  das  Recht  kann  nicht  jedes  Interesse  schützen.  Über- 
dies kann  sich  der  Geschädigte  nach  dem  Satze:  „Was  ich  nicht  weiss, 
macht  mich  nicht  heiss"  nicht  über  das  mit  ihm  getriebene  Spiel  beklagen. 
— Mit  der  Widerruflichkeit  der  Annahmeerklärung  steht  es  durchaus  nicht 
im  Widerspruche,  dass,  wenn  sie  erst  einmal  unwiderrnfen  angelaugt,  ist,  der 
Vertrag  nach  der  vermutlichen  Absicht  der  Parteien  von  dem  möglichst 
frühen  Augenblicke,  also  von  der  Absendung  jener  Erklärung  ab,  als  verbind- 
lich gelten  kann.  Das  BGB.  enthält  diesen  Satz  nicht,  womit  seine  Annahme 
durch  Auslegung  im  einzelnen  Falle  nicht  ausgeschlossen  ist.  Dass  die  in 
ihren  praktischen  Konsequenzen  so  überaus  missliche  „Vernebmungstheorie" 
lediglich  aus  der  oben  widerlegten  Lehre  von  der  erforderlichen  „ Überein- 
stimmung der  inneren  Willen“  hervorgegangen  ist,  bedarf  wohl  keines  be- 
sonderen Nachweises. 
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wir  in  <Ien  Texten  Spuren  der  bei  uns  so  lebhaft  erörterten 
Frage  der  Perfektion  der  Verträge  vorfinden1). 

Das  gleiche  gilt  auch  von  der  Unwiderruflichkeit  des  von 
dem  Annahmeberechtigten  empfangenen  Vertragsantrages  nach 
dem  Recht  des  BGB. !).  Ein  Konsens,  d.  h.  ein  Zusammen- 
treffen gegenseitiger,  zusammenhängender  und  übereinstimmender 
Bestimmungsäusserungen  liegt  auch  dann  vor,  wenn  sich  zwischen 
den  vollendeten  Vertragsantrag  uud  die  Annahme  ein  Wider- 
ruf des  Antragstellers  eingeschoben  hat.  Dass  dieser  Wider- 
ruf die  nachfolgende  Annahme  im  voraus  entkräftet8),  ist  nicht 
selbstverständlich.  Das  BGB.  hat  vielmehr  das  Gegenteil  be- 
stätigt4) (§  143).  Damit  soll  aber  keineswegs  bestritten  werden, 
dass  eine  verspätete  Zustimmung  zu  dem  Anträge  unwirksam 
ist5).  Der  Antragsteller  bindet  sich  zwar  für  den  Fall  der 
Zustimmung  von  der  andern  Seite,  aber  nicht  für  den  Fall 
einer  Zustimmung  zu  jeder  beliebigen  Zeit.  Er  verlangt  zwar 
bei  formlosen  Verträgen  nicht  eine  sofortige  Antwort,  aber  er 
bindet  sich  nicht  für  den  Fall  einer  Antwort  nach  allzu  langer 
Frist.  Sein  Versprechen  ist  bedingt  durch  eine  Antwort  binnen 
eines  Zeitraumes6),  welchen  er  selbst  entweder  in  ausdrück- 
licher oder  in  stillschweigender  Art  bestimmt,  d.  i.  also  im 


')  Was  Kiihu  (Dogm.  Jahrb.  Bd.  16  S.  65 ff.)  hiergegen  ausführt,  kann 
nicht  als  Überzeugend  gelten.  Schon  das  römische  Weltreich  kannte  einen 
nicht  unbedeutenden  Geschäftsverkehr  unter  Abwesenden,  allerdings  war  der 
Mangel  eines  Postverkehrs  nicht  ohne  Bedeutung. 

*)  Dass  dieses  eine  Abänderung  des  römischen  Rechtes  enthält,  hat  der 
Verfasser  inzwischen  im  Widerspruch  mit  den  Ausführungen  der  ersten  Auf- 
lage anerkannt  (vgl.  den  oben  S.  129  Anm.  1 angeführten  Vortrag).  Das 
römische  Recht  war  aber  wohl  schon  vor  dem  BGB.  durch  deutsche  Rechts- 
gewohnheit beseitigt. 

*)  Gewöhnlich  spricht  man  von  einer  Entkräftung  des  Antrags.  Diesor 
Ausdruck  ist  ungenau,  da  der  Antrag  für  sich  allein  kein  wahres  Recht  gibt, 
das  „entkräftet“  werden  kann.  Er  gewährt  aber  immerhin  dem  Angeredeten 
einen  rechtlichen  Vorteil,  der  allerdings  durch  den  Widerruf  wegfällt. 

*)  Das  römische  Recht  drängte  die  Erapfäuger  der  Vertragsanträge  zu 
sofortigen  Entscheidungen,  das  heutige  tut  das  gleiche  nur  bei  Geschäften 
unter  Anwesenden,  die  in  Rom  die  Regel  bildeten  (§  147  BGB.). 

*)  Nach  § läO  gilt  sie  nur  als  Antrag. 

•)  Binnen  der  „Wartezeit“  wie  Thöl  sie  nennt  (Handelsr.  6.  Aufl. 
S.  744);  vgl.  überhaupt  Sohm,  Zeit  sehr.  f.  d.  ges.  Handelsr.  Bd.  17  S.  ltiff. 

9* 
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Zweifel  binnen  einer  angemessenen  Frist  ‘).  Wenn  übrigens 
der  Offerent  bei  dem  Ausbleiben  der  Annahme  über  die  An- 
nahmefrist hinaus  sein  Anerbieten  noch  ausdrücklich  widerruft, 
so  ist  sein  Verfahren  rücksichtsvoll  und  darum  lobenswert. 
Notwendig  ist  es  nicht  *). 

Ob  ein  Vertragsantrag  nur  an  den  Adressaten  selbst  oder 
im  Falle  seines  Todes  auch  au  dessen  Erben  gerichtet  sein 
soll,  ist  eine  reine  Frage  der  Auslegung3). 

*)  Wenn  neuere  Gesetzbücher  diese  Frist  genau  fixieren,  so  wird  der 
Vorteil  solcher  Anordnung  für  die  Rechtssicherheit  durch  den  Nachteil  der 
Schranken,  die  sic  dem  richterlichen  Ermessen  anlegt,  durchaus  Uberboten. 
Pas  Reichsoberhandelsgericht  hat  sich  mit  Recht  nicht  allzu  strenge  an  diese 
Schranken  gehalten  (Entsch.  d.  ROHG.  vom  18.  April  1874  Bd.  13  S.  1(14). 
Man  kann  sie  höchstens  als  Auslegnngsregeln  gelten  lassen,  vgl.  auch  Dern- 
burg,  Lebrb.  d.  preuss.  Privatr.  § 107  Anm.  9.  Das  BGB.  hat  im  Sinne  dieser 
Bemerkung  eine  sehr  elastische  Bestimmung  getroffen  (§  147  BGB.). 

*)  So  jetzt  § 146  BGB.  (vgl.  aber  auch  § 149).  Auch  der  Anslobende 
bindet  sich  nur  filr  den  Fall  einer  Lösung  der  gestellten  Aufgabe.  Man  be- 
hauptet vielfach,  die  Auslobung  sei  den  Römern  unbekannt  und  erst  ans 
einem  unbewiesenen  und  nach  seinem  Inhalte  ungewissen  deutschen  Gewohn- 
heitsrechte hervorgegangen.  Andererseits  bemiiht  man  sich,  vereinzelte 
Spuren  dieses  Institutes  aus  der  Zeit  des  Altertums  zu  sammeln  (so  z.  R. 
Köhler,  Dogin.  Jahrb.  Bd.  17  8.  323  Anm.  1).  Es  kann  dem  gegenüber  gar 
nicht  dringend  genug  auf  das  überaus  reichhaltige  Material  hingewiesen 
werden,  welches  in  der  Inauguraldissertation  von  Tzschirncr:  De  indole 
ac  natura  promissionis  popnlaris  »Auslobung“  quam  vocant.,  Berolini  1869, 
gesammelt  ist  und  die  Geltung  des  Institutes  im  Altertume  ausser  jeden 
Zweifel  stellt.  Aus  der  Häufigkeit  dieses  Versprechens  folgt  freilich  seine 
Unwiderruflichkeit  nicht.  Sie  ist  nach  röm.  Recht  nicht  anzunehmen.  Jetzt 
gilt  § 658  BGB.  Das  Popularversprechen  ist  hiernach  leichter  widerruflich 
als  das  Versprechen  an  eine  bestimmte  Person. 

*)  Ähnlich  Regelsberger,  Handbuch  des  Handelsrechtes  Bd.  2 S.  442, 
vgl.  auch  Schloss  mann,  Der  Vertrag  S.  356.  Jetzt  lässt  dies  § 153  BGH. 
bekanntlich  ebenso  offen,  wie  § 130  Abs.  2.  Bei  der  in  den  nächsten  Para- 
graphen geschilderten  Anslegungsmethode  wird  man  auch  hier  sicherlich 
immer  zu  angemessenen  Ergebnissen  gelangen.  So  meint  z.  B.  der  Verfasser, 
anknüpfend  an  ein  viel  erörtertes  Beispiel  (vgl.  z.  B.  Kollier,  Dogm.  Jahrb. 
Bd.  17  S.  323),  dass  jemand,  der  dem  ersten  Eroberer  einer  Kanone  eine  Be- 
lohnung öffentlich  verspricht,  seine  Gabe  für  den  Fall,  dass  der  Eroberer  nach 
geschehener  Tat,  aber  vor  erklärter  Annahme  stirbt,  auch  seinen  Erben  an- 
bietet. Es  folgt  dieser  Sinn  seiner  Erklärung  aus  deren  Zweck,  einen  Anreiz 
zu  jener  Heldentat  zu  sein;  denn  dieses  Ziel  würde  nicht  voll  erreicht  werden, 
wenn  der  erobmmgslustige  Soldat  nicht  wüsste,  dass  die  Perfektion  des 
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2.  Von  einem  Konsense  kann,  wie  die  Etymologie  des 
Wortes  ergibt , nicht  die  Rede  sein , wenn  die  bindenden 
Äusserungen  sich  nicht  auf  die  Erklärung  des  andern  Teils 
beziehen.  Diese  gegenseitige  Beziehung  der  Willensäusse- 
rungen auf  einander  ist  auch  nach  der  herrschenden  Meinung  eiue 
Voraussetzung  des  gültigen  Vertrages.  Ebenso  aber  auch  ihr 
Austausch').  Ein  Zusammenkommen  (convenire)  der  beiden 
Kontrahenten  zu  einer  gemeinschaftlichen  Abrede  liegt  dann 
nicht  vor,  wenn  ich  mit  meiner  Erklärung  dem  A entgegen- 
komme und  der  B,  glaubend,  dass  er  gemeint  sei,  mein  Ent- 
gegenkommen erwidert.  Wenn  ich  z.  B.  dem  Herrn  Müller, 
Friedrichstr.  1,  durch  einen  Boten  eine  schriftliche  Mietsofferte 
machen  lasse  und  der  Bote  sich  zu  Herrn  Müller,  Friedrich- 
strasse 11  verirrt,  und  dieser  durch  denselben  Boten  eine  Annahme- 
erklärung an  mich  sendet,  so  ist  in  ihm  wohl  der  irrige  Glaube 
erweckt  worden,  dass  ein  Konsens  entstanden  sei,  trotzdem 
aber  ein  solcher  in  keiner  Weise  vorhanden  *).  Hier  fehlt  die 

Vertrages  durch  seinen  Tod  nicht  vereitelt  werden  kann.  Sollte  jedoch  der 
Aiislobende  wirklich  beweisen,  dass  der  Verstorbene  die  Auslobung  nicht  ge- 
kannt hat,  so  wilrde  er  nur  dann  haften,  wenn  nach  Lage  der  Sache  anzn- 
nehmen  ist,  dass  er  für  diesen  Fall  die  Angehörigen  des  Helden  durch  die 
(labe  unterstützen  wollte,  also  z.  B.  sicherlich  dann  nicht,  wenn  es  sich  nicht 
um  eiue  Geldsumme,  sondern  um  einen  Ehrcnsiibel  oder  dgl.  handelte  (im 
übrigen  ist  die  Kenntnis  der  Auslobung  gleichgültig  nach  § 657  BGB.).  — Der 
übliche  Ausdruck:  „Passive  Vererblichkeit  der  Offerte“  ist  darum  nicht  recht 
zutreffend,  weil  nur  Rechte  oder  eine  durch  ein  Rechtsgeschäft  gesicherte  spes 
debitnm  iri  in  den  Quellen  als  vererblich  bezeichnet  werden,  nicht  aber  blosse 
Erwerbseventualitäten,  wie  sie  aus  den  Vertragsauträgen  hervorgeheu  (vgl. 
Regelsberger  a.  a.  0.  Anm.  34).  Immerhin  liegt  aber  auch  hier  ein  ver- 
erblicher Rechtsvorteii  vor.  Zu  beachten  ist,  dass  die  sog.  aktive  und  passive 
Vererblichkeit  der  Vertragsauträge  sich  in  Analogie  der  erst  von  Just inian 
zugelnsscnen  stipulationes  und  promissiones  post  mortem  (Inst.  III  19  § 13) 
einbiirgern  mussten. 

')  Vgl.  namentlich  v.  Savigny,  System  Bd.  3 S.  308;  Rege Isberger, 
Zivilrechtl.  Erörterungen,  Weimar  1868  S.  4 ff.;  Bekkerin  seinen  und  Muthers 
Jahrb.  Bd.  2 S.  350;  Regelsberger  in  dem  Ifandbuche  des  Handelsrechtes 
Bd.  2 S.  423. 

')  Das  Aulangen  einer  Erklärung  an  eine  falsche  Adresse  und  dasjenige 
einer  falschen  Erklärung  an  die  richtige  sind  zwar  für  den  Nichtjnristcn  sehr 
ähnliche  Fälle,  nicht  aber  sind  sie  es  nach  der  Vorschrift  des  Rechtes.  A.  M. 
Holder,  KrVJScbr.  XIV  S.  573. 
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Richtung  des  Antrags  an  den  Empfänger1).  Diese  Richtung 
des  Erklärungsaktes  einer  Person  an  eine  andere  werden  wir 
definieren  müssen  als: 

Die  bewusste  Beobachtung  eines  Verhaltens,  in- 
folge dessen  ein  anderer  glauben  muss,  dass  ihm  da- 
durch etwas  mitgeteilt  werden  solle8) 
oder,  um  es  kurz  zusammenzufassen: 

Der  für  den  Adressaten  erkennbare  Anschein  eines 
Mitteilungsaktes,  dass  er  für  ihn  bestimmt  sei. 

Eine  solche  Richtung  wird  aber,  wenigstens  im  BGB.  nur 
für  den  Vertragsantrag  verlangt,  nicht  mehr  für  die  Vertrags- 
aunahme  (§  151  BGB.). 

Man  haftet  daher  z.  B.  aus  einer  Erklärung  auch  dann, 
wenn  man  den  Erklärungsbrief  aus  Versehen  abgesandt  hat 
und  ihn  nicht  etwa  noch  rechtzeitig  widerruft;  denn  hier  muss 
der  Erklärungsakt  dem  Absender  zugerechnet  werden.  Auch 
wenn  ich  z.  B.  einen  Brief  an  Herrn  Müller,  Friedrichstr.  11, 
statt  Friedrichstr.  1 zur  Post  gebe,  so  richte  ich  meine  Er- 
klärung an  diejenige  Person,  welche  auf  dem  Briefe  bezeichnet 
ist.  Denn  nur  an  diese  kann  sie  gelangen,  mag  ich  sie  nun 
mit  einer  andern  verwechseln  oder  nicht3). 

Aus  dem  soeben  Ausgeführten  geht  übrigens  auch  noch 
weiterhin  hervor,  dass  man  aus  einer  Unterschrift,  über  welche 


')  I>as  Erfordernis  dieser  Richtung  bezweifelte  Schlussmann.  Vertrag 

S.  05  ff. 

*)  Regelsbcrger,  Zivilrechtliche  Erörterungen  S.  5,  legt  hier  zuviel 
Gewicht  auf  die  innere  Absicht.  Nach  der  von  Regelsberger  S.  20  auf- 
gestellten  Formel  für  die  Beurteilung  von  Willenserklärungen  wird  er  wohl 
in  der  Sache  beistimmen.  Nur  für  den  Fall  eines  nicht  auf  grober  Nach- 
lässigkeit beruhenden  Irrtums  hält  er  an  der  hier  angefochtenen  Ansicht  fest 
(vgl.  jetzt  auch  seine  Ausführungen  in  Eudemanns  Haudb.  Bd.  II  S.  407 
Amu.  11  S.  411). 

*)  Natürlich  darf  der  auf  dem  Briefe  Genannte  den  Absender  nicht  beim 
Worte  nehmen,  wenn  er  merken  musste,  dass  er  nicht  gemeint  war.  Pie 
im  Text  anfgefübrtc  Unterscheidung  liegt  bekanntlich  auch  dem  BGB.  zu- 
grunde, demzufolge  man  nach  Zitelmann  (d.  Rechtsgesch.  im  Entw.  1 S 22ff.) 
empfangsbedürftige  (=  rieht  Hilfsbedürftige)  und  nicht  empfangsbedürftige 
Erklärungen  unterscheidet. 
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durch  Fälschung  eine  Vertragserklärung  gesetzt  worden  ist l), 
nicht  haftet. 

Neuere  Schriftsteller  meinen  freilich,  dass  redliche  Dritte 
sich  auch  auf  den  blossen  Schein  eines  Erklärungsaktes  dann 
berufen  dürfen,  wenn  sie  auf  dessen  Echtheit  zu  vertrauen 
Veranlassung  hatten  *).  Von  ihrem  Standpunkte  würde  man 
auch  den  oben  erwähnten  Fall  der  Ankunft  einer  richtig  ab- 
geschickten Erklärung  an  eine  falsche  Adresse  anders  beur- 
teilen müssen,  als  dies  geschehen  ist.  Man  führt  für  diese 
Ansicht  das  Verkehrsinteresse  in  das  Feld.  In  der  Tat  ist  es 
namentlich  für  Personen,  welche  regelmässig  von  einer  be- 
stimmten Seite  her  Vertragserklärungen  erhalten,  eine  nicht 
unbedeutende  Gefahr,  dass  ein  äusserlich  fehlerloser  gefälschter 
Vertragsantrag  sich  nachträglich  nicht  als  gültig  erweist,  nach- 
dem er  durch  eine  Verirrung  des  Boten  oder  die  Fälschung 
einer  Urkunde  eine  Hoffnung  erweckt  hat,  welche  ihr  Urheber 
nicht  beabsichtigte.  Allein  dieser  Grund  für  die  angegebene 
Ansicht  ist  zunächst  eiu  lediglich  legislatorischer.  Unser  posi- 
tives Recht  verlangt  zwei  Willensäusserungen  (sententiae) 8), 
lässt  also  bei  der  Abwägung  des  Interesses  des  individuellen 
Schutzes  gegen  dasjenige  des  Verkehrs  die  Wage  zugunsten 
des  ersteren  sinken  und  trifft  damit  bei  der  unvenneidlichen 

')  Der  Verfasser  halt  dies  auch  für  das  Wechselrecht  für  richtig  und 
mciut,  dass  selbst  ein  echter  Wechsel,  der  ohne  Verpflichtungsabsicht  z.  B. 
zu  Unterrichtszwecken  ausgestellt,  demnächst  entwendet  und  schliesslich 
weitergegeben  worden  ist,  den  Aussteller  nicht  haftbar  macht.  So  mit  Recht 
Windscheid,  Arch.  f.  ziv.  Pr.  Bd.  63  S.  80.  Es  ist  dies  allerdings  zweifel- 
haft. Man  könnte  den  im  Text  geäusserten  Gedanken  dahin  fassen:  „Der 
Schein  eines  Erklärungsaktes  trUgt  immer,  der  Schein  eines  Erklärungsin- 
haltes nicht  immer11. 

*)  Für  gewisse  Urkunden  ist  dieses  sogar  gültiges  Recht;  vgl.  § 794  BGB. 
und  Bär  in  den  Dogm.  Jahrb.  Bd.  XIV  S.  413 ff.  Der  Aussteller  eines  wider 
seinen  Willen  in  Kura  gelangten  Wechsels  haftet  dem  gutgläubigen  Indossatar. 
Wind  scheid  Bd.  63  S.  80  fragt,  warum  dann  nicht  das  gleiche  auch 
von  dem  Träger  eines  durch  Fälschung  auf  einen  Wechsel  gesetzten  Namens 
gelte.  Vgl.  auch  daselbst  S.  81  einen  Bähr  nachgewiesenen  Widerspruch, 
und  Bekker,  KrVJSchr.  Bd.  22  S.  56.  Es  walten  hier  aber  Verkehrs- 
interessen besonderer  Art , die  für  die  Creationstheorie  sprechen  und  nicht 
verallgemeinert  werden  können. 

’)  Vgl.  auch  Windscheid,  Arch.  f.  ziv.  Pr.  Bd.  63  S.  79. 
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Wahl  zwischen  zwei  Übeln  eine  weise  Entscheidung;  denn  die 
Gefahr,  durch  äusscrliche  tadellose  Vertragsanerbietungen  ge- 
täuscht zu  werden,  ist  schliesslich  doch  geringer  als  die  andere, 
unsere  Unterschrift  zu  Fälschungen  missbraucht  zu  sehen  oder 
durch  das  Versehen  eines  Boten  Schaden  zu  leiden '). 

3.  Ein  simulierter  Vertrag  ist  nach  dem  oben  Aus- 
geführten nur  ein  solcher,  bei  welchem  die  Simulation  aus  dem 
Sinne  der  beiden  Äusserungen  hervorleuchtet2). 

Dass  solche  Verträge,  wenn  sie  obligatorischer  Natur  sind, 
uuter  den  Beteiligten  unverbindlich  sind,  ist  alten  Rechtes3). 
Diese  Unverbindlichkeit  trifft  auch  redliche  dritte  Zessionäre 
und  ebenso  überhaupt  redliche  Dritte  bei  simulierten  Verträgen 
mit  dinglicher  Wirkung,  namentlich  bei  Traditionen4).  Wir 
werden  hier  zwei  Gruppen  dinglicher  Verträge  zu  unterscheiden 
haben.  Es  gibt  im  neueren  Recht  Verträge,  welche  insofern 
an  eine  gewisse  Form  gebunden  sind,  als  sie  einem  Dritten 
gegenüber  abgegeben  werden  müssen,  der  von  ihrem  Inhalte 
Kenntnis  nimmt  und  sie  feststellt,  um  jeden  Zweifel  an  ihrer 
Abgabe  auszuschliessen.  Hier  kann  möglicherweise  eine  Simu- 
lation, die  unter  den  Parteien  vorliegt,  die  Geschäftswirkung 
Dritten  gegenüber  bestehen  lassen,  weil  dies  dem  Zwecke  der 
Mitwirkung  des  Dritten  widersprechen  würde5).  Man  könnte 


')  Vgl.  die  überzeugenden  Bemerkungen  von  Windscheid  a.  a.  0.  S.  87  ff. 
und  Bruns,  Pandektenfragmente  S.  475  nuten.  Der  neuerdings  so  sehr  in 
den  Vordergrund  gedrängte  Schutz  des  „redlichen  Dritten1,  kann,  wenn  man 
ihn  übertreibt,  leicht  dazu  führen,  die  Unvorsichtigkeit  und  Unredlichkeit 
zu  befördern.  In  Wirklichkeit  ist  der  redliche  Dritte  oft  nichts  anderes  als 
ein  Unredlicher,  welchem  seine  mala  fides  nicht  nachgewiesen  werden  kann. 
Vgl.  hierzu  Graf  Piuiiiski,  Tatbestand  des  Sachbesitzerwerbs  II  460 ff. 
Kine  ähnliche  Frage  beschäftigt  neuerdings  die  Gemüter  hinsichtlich  der 
Geschäftsabschlüsse  der  heimlich  Geisteskranken;  vgl.  des  Verf.  Gutachten  im 
Bankarchiv  Bd.  V Nr.  13,  1906  S.  153. 

*)  Leuchtet  sie  nur  aus  der  einen  Äusserung  hervor,  so  gilt  diese  nicht, 
und  der  Vertragsschluss  kommt  nicht  zustande. 

a)  Vgl.  1.  55  dig.  de  contr.  erntr.  18,  1;  1.  54  de  obl.  et.  act.  44,  7 cst. ; 
1.  2,  4 Cod.  plus  valere  quod  ngitur  4,  22,  c.  20  Cod.  de  don.  iuter  vir  et  uz. 
5,  16,  c.  5 Cod.  si  quis  alteri  4,  50  (und  zu  der  letzten  Stelle  Köhler  in 
den  Dogrn.  Jalirb.  Bd.  16  S.  131). 

*)  Vgl.  Kollier  in  den  Dugm.  Jalirb.  Bd.  16  S.  91  — 158,  325 — 356. 
s)  Vgl.  hierüber  Köhler  a.  a.  0.  S.  126.  Hierher  rechnet  man  die 
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nuu  fragen,  ob  vielleicht  auch  die  römische  Eigentumsüber- 
tragung wegen  des  Erfordernisses  des  Besitzüberganges  zu 
diesen  Formalakten  zu  rechnen  ist1).  Dies  wird  man  ver- 
neinen müssen.  Wir  müssen  vielmehr  annehmen,  dass  bei 
allen  andern  Verträgen  mit  dinglicher  Wirkung,  namentlich  auch 
bei  Traditionen,-  das  simulierte  Geschäft  auch  Dritten  gegen- 
über nichtig  ist,  sofern  nicht  besondere  Umstände  vorliegen, 
welche  ihm,  wenigstens  nach  prätorischem  Rechte,  eine  Wirk- 
samkeit sichern.  Dies  zeigt  sich  namentlich  bei  den  simulierten 
Geschäften  nicht  betrügerischer  Art.  Ein  solches  würde  z.  B. 
vorliegen,  wenn  bei  einer  Theateraufführung  ein  Schauspieler 
seiner  Rolle  gemäss  dem  andern  einen  Gegenstand,  z.  13.  seine 
Uhr,  zum  Scheine,  als  Geschenk  übergibt,  und  dieser  das  Ge- 
gebene annimmt8).  Würde  dann  der  Empfänger  diese  Uhr  dem 
gutgläubigen  Theaterrestaurateur  etwa  für  eine  Schuld  aus  ge- 
nossenen Getränken  verpfänden,  so  würde  der  letztere  nach 
römischem  Rechte  ohne  weiteres  dem  Scheintradenten  die 
unterschlagene  Sache  herausgeben  müssen  (anders  jetzt  auf 
dem  Boden  des  deutschen  Rechts  §§  932  ff.  BGB.).  Gegen 
diesen  Nachteil  schützte  ihn  nach  gemeinem  Recht  nur  der 
Strafrichter.  Er  durfte  auch  nicht  etwa  dem  Scheintradenten 
den  Ein  wand,  dass  dieser  die  Verpfändung  ermöglicht  habe, 
als  exceptio  doli  entgegenstellen;  denn  niemand  braucht  ohne 
weiteres  eine  Unterschlagung  als  wahrscheinlich  vorherzusehen ; 


Eintragung  eines  Erbverzichtes  in  ein  Offenkmidigkeitsbuch  nach  französischem 
liechte,  die  simulierte  Eheschliessung  vor  einem  Standesbeamten,  anch  die 
simulierte  Auflassung  nach  dem  Grundbnchrechte.  Vgl.  das  Urteil  des  Ober- 
Apiiellationsgeriehtes  in  Berlin  in  Seufferts  Arch.  Bd.  XXVI  21;  Köhler, 
Dogm.  Jahrb.  Bd.  XVI  S.  129.  Man  wird  aber  ancb  hior  den  guten  (ilanbeu 
des  Buches  gegenüber  Dritten  von  der  Wirkung  des  Geschäfts  unter  den 
Parteien  unterscheiden  müssen.  Für  die  Eheschliessungen  vgl.  Kipp- Wind- 
scheid, Pandekten  8.  Aufl.I  S.  383,  und  jetzt  Kohl  er,  Lehrb.  d.  b.  R.  I S.490, 
anch  über  simulierte  Kiudcsannabme  und  8.  491  Uber  simulierte  Auflassungen. 

’)  Den  Beweis  hierfür  und  für  das  eigentliche  legislatorische  Ziel  des 
Traditionserfordernisses  hat  der  Verfasser  in  GruchotsBeitr.  Bd.  25  S.  200  ff. 
zu  führen  gesucht  und  verweist  darauf  um  Wiederholungen  zu  vermeiden. 

*)  Dies  würde  z.  B.  eine  Simulation  ohne  culpa  sein,  wie  sie  Köhler 
a.  a.  0.  S.  128  Anm.  2 und  Hartmann  a.  a.  0.  S.  9 mit  Recht  für  möglich 
halten  (vgl.  1.  1 § 2 dig.  de  dolo  malo  4,  3,). 
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sonst  würde  man  schon  nach  römischem  Recht  überhaupt  nur 
höchst  selten  in  der  Lage  gewesen  sein,  seine  Sache  einem 
andern  ohne  Gefahr  zum  Gewahrsam  zu  tiberlassen  *). 

Was  hier  von  den  simulierten  Traditionen  hinsichtlich  des 
dritten  Erwerbers  gesagt  worden  ist,  dies  musste  auch  nach 
gemeinem  Rechte  zuungunsten  dritter  Zessionäre  gelten,  welche 
ihr  Recht  von  dem  Scheinerwerber  aus  einem  simulierten 
Versprechen  oder  einem  simulierten  Zessionsakte  herleiteten. 
Steckte  in  der  Simulation  selbst  keine  Betrügerei,  so  konnte 
der  Scheinerwerber  durch  die  Zession  der  ihm  scheinbar  ge- 
hörenden Forderung  keine  Rechte  begründen;  denn  nur  von 
solchen  Personell  konnte  man  sich  Vertragsfordernngen  ab- 
treten lassen,  welche  diese  aus  einem  Vertrage  wirklich  er- 
worben hatten8). 

*)  Das  bekannte  deutsche  Sprichwort:  „Wo  du  deinen  Glauben  gelassen 
hast,  da  sollst  du  ihn  suchen“  enthält  in  der  Tat  eine  höchst  pessimistische 
Aufforderung  zum  Misstrauen. 

’)  Damit  will  der  Verfasser  nicht  bestreiten,  dass  schon  nach  gemeinem 
Recht  der  debitor  cessns  an  einen  Scbeinzessionar  des  Gläubigers  und  an 
seine  Nachfolger  ebenso  wie  an  den  Uberbriuger  einer  echten,  wenn  auch 
vielleicht  entwendeten  Quittung  mit  voller  Wirkung  zahlen  konnte.  (So  mit 
Recht  ein  Urteil  des  Bundesoberhandelsgerichts  vom  30.  Dezember  1870, 
welches  bei  Stegemaun,  Die  Rechtsprechung  des  deutschen  Oberhandels- 
gerichtes  Bd.  I S.  111,  mitgeteilt  ist.)  Der  Verf.  beurteilt  also  den  blossen 
Schein  einer  Zession  dann  anders,  wenn  es  sich  um  die  Lage  eines  dritten 
redlichen  Erwerbers  der  Forderung,  als  wenn  es  sich  um  diejenige  des  red- 
lichen debitor  cessus  handelt,  zwei  Fälle,  welche  anderweitig  gleichgestellt 
worden  sind  (vgl.  z.  B.  Bähr  in  Iherings  Dogmatischen  Jahrbüchern  Bd.  14 
S.  413  ff.  und  Windscheid  im  Archiv  f.  ziv.  Praxis  Bd.  63  S . 80).  Africau  u s 
betont  ausdrücklich  Dig.  XII  1 de  rebus  cred.  fr.  41,  dass  der  redlich  Zahlende 
besser  zu  behandeln  sei,  als  redlich  dritte  Erwerbslustige.  Der  Unterschied 
folgt  daraus,  dass  ein  Kontraktsgläubiger  oder  ein  Zessionär  ihre  Rechte  nur 
auf  gültige  Verträge  stützen  können,  nicht  aber  ebenso  der  Schuldner  seine 
Aussicht  durch  Zahlung  frei  zu  werden;  denn  die  Zahlung  enthält  zwar  in 
der  Regel  einen  Vertrag  mit  dem  wahren  Gläubiger,  braucht  aber  einen 
solchen  nicht  zu  enthalten;  nirgends  ist  dies  als  ihr  Requisit  aufgcstellt. 
(Vgl.  zu  dieser  Frage  Mauigk,  Das  Anwendungsgebiet  der  Vorschriften  für 
die  Rechtsgeschäfte,  Breslau  1901  S.  40  ff.)  Die  Erfordernisse  einer  gültigen 
Zahlung  sind  also  nach  besonderen  Grundsätzen  zu  beurteilen.  — Wenn  der 
Schuldner  dagegen  merkt,  dass  der  Scbeinzessionar  den  Scheinzedeuten  be- 
trügen will,  so  darf  er  die  Einrede  der  Simulation  machen,  arg.  12  § 2 Dig. 
de  doli  mali  exi  44,4.  Köhler,  Dogm.  Jahrb.  Bd.  16  S.  132  hielt  es  mit 
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Auch  hiervon  ist  das  BGB.  wenigstens  bei  verbrieften 
Vertragsschulden  zugunsten  redlicher  Erwerber  abgewichen 
(§  405  BGB).  Für  andere  Schulden  gilt  noch  immer  das  so- 
eben Gesagte. 

Anders  verhält  es  sich  freilich  nach  der  Sondervorschrift 
des  Artikels  82  der  deutschen  Wechselordnung  bei  dem  red- 
lichen Nachindossatar  des  Erwerbers  aus  einem  Scheiuindossa- 
mente  ’). 

Es  war  bisher  nur  von  redlichen  Simulationen  die  Rede; 
etwas  anderes  ist  die  Lage  des  gutgläubigen  Dritten  bei  Ge- 
schäften, welche  nicht  bloss  simulierte,  sondern  zugleich  auch 
betrügerische  sind2).  Dies  ist  z.  B.  dann  zweifellos,  wenn  A 

Recht  für  selbstverständlich,  dass  sich  Dritte  zu  ihren  Gunsten  auf  die 
Simulation  berufen  k (innen.  Die  Veranlassung  des  Schuldners  zu  dieser  Ein- 
rede bildet  sogar  der  Regel  nach  das  einzige  Schutzmittel  des  Scbeinzedcnten 
gegen  den  Scheinzessiouar,  welcher  mit  dem  einzntreibenden  Gelde  sich  zu 
entfernen  beabsichtigt.  Der  Verf.  meint  sogar,  dass  der  Schuldner  in  solchem 
Falle,  falls  der  Scheinzedent  ihn  für  etwa  entstehende  Prozesskosten  schad- 
los hält,  auf  dessen  Ansuchen  die  Einrede  der  Simulation  erheben  muss. 
Etwas  abweichend  das  oben  ungezogene  Urteil  des  Bundesoberhamlelsgerichts. 
Was  von  der  entwendeten  Quittung  gesagt  ist,  gilt  übrigens  nicht  ohne 
Weiteres  von  einem  dem  Gläubiger  gestohlenen  und  dem  Schuldner  wieder- 
gegebenen Schuldschein;  arg.  c.  15  Cod.  de  solutionibus  8,  42  (43).  Der 
Besitz  eines  solchen  durch  einen  Dritten  berechtigt  den  Schuldner  nicht  ohne 
weiteres  zu  der  Annahme,  dass  der  Dritte  zu  dem  Schulderlasse  bevoll- 
mächtigt ist. 

')  Bei  diesem  kann  der  Indossant  durch  einen  Übertragnngsakt  für 
einen  redlichen  Erwerber  mehr  Recht  erzeugen,  als  er  selbst  hat.  So  muss 
man  seine  Befugnis  in  korrekter  Sprache  formulieren,  denn  von  der  Regel: 
Nemo  plus  juris  transferre  potest  quam  ipse  haberet  kann  es  eine  wirkliche 
Ausnahme  nicht  geben.  Wenn  mau  von  einer  solchen  spricht,  so  verwechselt 
man  das  „Übertragen“  und  das  „Erzeugen*  von  Rechten.  Vgl.  Carlin, 
Niemand  kann  mehr  Recht  übertragen,  als  er  selbst  hat  1881. 

*)  Mau  übersehe  nicht,  dass  simulierte  und  betrügerische  Geschäfte 
zweierlei  sind,  sie  können  zusammenfallen,  brauchen  es  aber  nicht.  So  gelten 
z.  B.  für  die  betrüglichen,  aber  nicht  simulierten  Veräusserungen  zum  Nach- 
teile der  Gläubiger  nur  die  besondern  für  alle  solche  Veräusserungen  be- 
stimmten Rechtsmittel,  für  betrügliche  Simulationen  gelten  aber  neben  diesen 
Rechtsmitteln  auch  die  Klagen,  die  sich  aus  der  Nichtigkeit  des  Geschäftes 
ergehen.  In  § 405  BGB.  ist  dieser  Unterschied  zwischen  betrügerischen  und 
redlichen  Simulationen  nicht  gemacht.  Entscheidend  ist  dort  nur,  ob  die 
Schuld  verbrieft  ist. 
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dem  B in  einem  simulierten  Kaufe  eine  Sache  überlässt,  damit 
dieser  sie  an  C verkaufe  und  A sie  demnächst  wieder  ab- 
fordern könne.  Es  gibt  aber  auch  andere  Fälle,  in  denen  wir 
nach  römischem  Rechte  das  gleiche  annehmen  müssen,  auch 
wenn  der  A in  dem  Augenblicke  des  Geschäfts  die  dem  C 
drohende  Schädigung  nicht  geradezu  gewünscht,  hat,  aber  sie 
doch  nach  dem  natürlichen  Laufe  der  Dinge  erwarten  musste, 
ja  sogar,  wenn  er  den  Erwerb  dieses  C nur  durch  sein  schuld- 
haftes Verhalten  mitverursachte.  Es  ist  nämlich  zu  wieder- 
holtem Male  vorgekommen,  dass  der  Scheinerwerber  aus  einer 
zugleich  betrügerischen  und  simulierten  Eigentumsttbertragung 
die  ihm  zugedachte  Rolle  eines  Eigentümers  missbrauchte,  um 
den  ihm  anvertrauten  Gegenstand  an  einen  gutgläubigen 
Dritten  zu  veräussern.  So  hatte  z.  B.  eine  Mutter  im  Einver- 
ständnisse mit  ihrem  Sohne  ihm  das  simulierte  Versprechen  einer 
Mitgift  abgegeben,  um  diesem  in  betrügerischer  Weise  seine 
Verheiratung  zu  erleichtern.  Der  Sohn  zedierte  diese  Schein- 
forderung seiner  gutgläubigen  Frau,  und  diese  gewann,  gegen 
die  Mutter  aus  dem  Versprecheu  klagend,  deu  Prozess1).  Die 
Richtigkeit  des  in  dieser  Entscheidung  anerkannten  Grund- 
satzes ist  namentlich  von  Dernburg3)  ausgesprochen  und  von 
Köhler  a.  a.  0.  und  Hartmann  näher  ausgeführt  worden*). 
Eine  Wirksamkeit  solcher  Geschäfte  gegen  Dritte  folgt  hier 
jedoch  nicht  aus  ihrer  Beschaffenheit4).  Das  simulierte  Ge- 

')  So  berichtet  01  Uck  in  seinem  Pandekteukommentar  Bä.  4 S.  185  aus 
Lcyscr,  Meditat.  ad.  Pand.  spec.  XLII  med.  5,  indem  er  diese  Entscheidung 
billigt.  Mit  Recht  tadelte  Dernburg  in  der  ersten  Auflage  »eines  Lehr- 
buches d.  pr.  PrR.  Bd.  I,  Halle  1875  § 104  Anm.  7 die  Schweigsamkeit  der 
neueren  gemeinrechtlichen  Schriftsteller  hinsichtlich  dieser  praktisch  wichtigen 
Frage. 

*)  Lehrbuch  des  preuss.  Privatrechts  Bd.  I § 104  Anm.  7 1.  Anfl.  1875. 

')  Dogm.  Jahrbuch  Bd.  20  S.  4 ff.  Es  hatte  jemand  sein  Grundstück  an 
einen  Freund  für  eine  bedeutende  Summe  zum  Scheine  verSussert,  um  es  bei 
einer  bevorstehenden  Expropriation  zu  einem  möglichst  grossen  Preise  zu 
verwerten.  Der  „Freund“  hatte  es  doloserweise  an  einen  Dritten  verpfändet, 
vgl.  ähnliche  Fälle  aus  der  französischen  Praxis  S.  ß,  7. 

*)  Gegen  eine  Spaltung  des  Geschäftes  in  seine  Beziehnug  zu  dem  Mit- 
koutrahcntcu  einer-  und  zu  dem  Dritten  andererseits;  vgl.  Hart  mann, 
Dogm.  Jabrb.  Bd.  20  S.  7. 
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schüft  ist  durchaus  unwirksam;  man  kann  auch  nicht  korrekter- 
weise behaupten,  dass  es  zugunsten  eines  unbeteiligten  Dritten 
wirksam  sei.  Trotzdem  ist  jene  Entscheidung  richtig  und  ihr 
Sinn  geht  dahin,  dass  der  Dritte  trotz  der  Nichtigkeit  des 
simulierten  Geschäftes  einen  Erwerb  macht,  welcher  nach  den 
prätorischen  Grundsätzen  über  dolus  gesichert  ist.  Man  möchte 
vielleicht  erwidern,  von  einem  dolus  des  ersten  Veräusserers 
könne  hier  darum  nicht  die  Rede  sein,  weil  er  dies  vertrags- 
widrige Geschäft  mit  dem  Dritten  nicht  gewünscht,  ja  nicht 
einmal  gewollt,  sondern  nur  mittelbar  durch  sein  schuldhaftes 
Verhalten  verursacht  habe1).  Allein  der  dolus  des  ersten  Ver- 
äusserers  zeigt  sich  nicht  in  der  Tatsache  jenes  zweiten  Ge- 
schäftes, an  dem  er  unbeteiligt  ist,  sondern  darin,  dass  er  noch 
später  die  Wirkungen  eines  Aktes  aufrufen  will,  welchen  er 
durch  seinen  Verstoss  gegen  das  Sittengebot  der  fides  über- 
haupt nur  möglich  gemacht  hat8).  Sein  Verstoss  richtete  sich 
allerdings  nicht  direkt  gegen  den  redlichen  Dritten,  welcher 
die  Sache  oder  die  Forderung  wider  Erwarten  erhalten  hat, 
sondern  gegen  einen  anderen.  Gleichviel:  die  Sittlichkeit  einer 
Handlung  ist  keine  relative,  sondern  eine  absolute  Eigenschaft 
derselben 3).  Nun  ist  es  in  der  Tat  dolus,  an  derselben  Ge- 
richtsstätte, welche  ein  Tempel  der  bona  fides  sein  soll,  zu  der 
Begründung  eines  Anspruches  die  eigene  Treulosigkeit  darzu- 
legen. Darum  wird  der  erste  Veräusserer  aus  einer  be- 
trügerischen Scheintradition  durch  eine  exceptio  doli  ausge- 
schlossen und  der  redliche  Erwerber  befindet  sich  also  in  der 
Lage  eines  Besitzers,  welcher  durch  exceptio  rei  venditae  et 
traditae5)  geschützt  ist,  einer  Lage,  welcher  derjenigen  des 

')  Man  verwechsle  überhaupt  nicht  „wünschen“  und  „wollen“.  Man 
will  manches  Uncrwiiuscbte,  indem  man  in  einen  sauren  Apfel  heisst,  weil 
es  nicht  anders  geht.  So  hat  das  deutsche  Volk,  nicht  bloss  der  Juristen- 
stand,  die  Aufnahme  des  römischen  Hechtes  nur  als  ein  unvermeidliches  Übel 
gewollt,  ist  aber  schliesslich  trotzdem  dabei  recht  gut  gefahren. 

’)  Vgl.  1,  2 § 5 dig.  de  dolo  mali  exc.  -14,  4:  attamen  nunc  petendo 
facit  dolose. 

*)  1.2  § 2 dig.  de  doli  exc.  44,4:  plane  ex  persona,  ejus  qui  exceptioncm 
objicit,  in  rem  opponitur  exceptio.  Leider  fehlt  im  BGB.  die  Anerkennung 
dieses  Grundsatzes. 

*)  Diese  wird  bekanntlich  oft  z.  B.  in  der  1.  49  dig.  mand.  17,  1 exceptio 
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Eigentümers  fast  gleich  ist  und  vorwiegend  nur  aus  historischen 
Gründen,  nämlich  aus  einem  Versehen  der  Kompilatoren,  in 
den  Quellen  nicht  als  Eigentum  auftritt1).  Es  war  nämlich 
allein  Anscheine  nach  der  Besitz  mit  exceptio  rei  venditae  et 
traditae  ein  Seitcnsttick  des  prätorischen  Eigentums*),  wenn 
auch  einzelne  Fälle  dieser  Form  bei  der  Verschmelzung  jener 
Eigenlumsart  mit  dem  zivilen  Eigentum  unberührt  geblieben 
sind 3).  Daher  kennt  das  BGB.  diese  Fälle  nicht  mehr. 

Was  hier  von  dem  Eigentumserwerbe  des  redlichen  Dritten 
gesagt  ist,  muss  auch  von  dem  Servituterwerbe  eines  solchen 
gelten,  nur  werden  wir  hier  dem  redlichen  Dritten  eine  blosse 
quasi  possessio  mit  exceptio  rei  venditae  et  quasi  traditae  zu- 
sprechen müssen. 

Man  glaube  übrigens  nicht,  dass  mit  der  Annahme  dieser 
exceptiones  doli  von  seiten  der  Praxis  der  Boden  des  positiven 
Rechts  verlassen  wurde.  Der  römische  judex  war  bei  den  ne- 
gotia  bonae  fidei,  deren  Theorie  heutzutage  für  alle  nicht  for- 
malen Geschäfte  gilt,  in  jedem  einzelnen  Falle  grundsätzlich 
autorisiert  ex  fide  bona  zu  urteilen.  Die  Regeln,  welche  er 
kraft  dieser  Anweisung  dauernd  an  wandte,  sind  uns  in  den 
Quellen  mitgeteilt.  Als  der  Formularprozess  wegfiel,  blieben 
sie  in  Geltung,  denn  ihre  Entstehungsform  wurde  von  ihrem 
materiellen  Inhalte  überdauert.  Auch  nach  der  Zeit  des  For- 
mularprozesses musste  ex  fide  bona  geurteilt  werden.  Sie 
wurden  also  in  Deutschland  mit  rezipiert. 

Nun  bezeugen  uns  die  Quellen  ausdrücklich,  dass  jeder 
gebunden  ist,  dem  wir  die  Veräusserung  einer  Sache  als  ge- 


doli  genannt.  Dass  der  redliche  Dritte  aus  einem  Indossamente  seitens  eines 
Indossanten,  welcher  seinerseits  nur  ein  betrilglicher  Scheinindossatar  ist, 
Wechselforderungen  erwirbt,  folgt  ans  Art.  82  der  Wechselordnung ; vgl.  über 
betrilgliche  Indossatare  Köhler  a.  a.  0.  S.  150. 

')  Der  Verfasser  verweist  hierüber  auf  seine  Ausführungen  in  den 
Dogm.  Jalirb.  Bd.  17  S.  183  ff,  Zustimmend  De  melius  in  Grünhuts  Zeitschr. 
Bd.  9 S.  3;  vgl.  jedoch  auch  des  Verf.  allg.  Teil  des  BGB.  S.  536  Amu.  2. 

*)  Arg.  I.  4 § 32  dig.  de  doli  mali  excep.  44,  4 verbis:  quem  in  bonis 
non  haberet. 

*)  Die  Rechtslage  des  durch  diese  exceptio  geschützten  war  immerhin  in 
einem  wichtigen  Punkte  von  der  Lage  des  prätorischen  Eigentümers  verschieden; 
vgl.  des  Verfassers  allgemeinen  Teil  des  BGB.,  Berlin  1900  S.  536  Anm.  2. 
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wollt  oder  durch  Dolus  verursacht  zurechnen  müssen,  und  zwar 
bezeugen  sie  es  uns  in  Beispielen,  welche  nicht  als  Singulari- 
täten auftreten,  sondern  als  gleichmässige  Verwirklichungen 
eines  Gedankens,  der  sich  durch  Verallgemeinerung  in  einer 
allgemeinen  Regel  umformen  lässt  *).  Indem  man  eine  solche 
Regel  in  der  Praxis  anwandte,  ging  man  nicht  über  das  posi- 
tive Recht  hinaus2).  Die  Nichtachtung  jenes  Inhalts  des  prä- 
torischen Rechts  wäre  vielmehr  quellenwidrig  gewesen. 

Dass  der  Schutz  der  redlichen  Dritten,  welche  von  dem 
Erwerber  aus  dem  simulierten  Vertrage  ihr  Recht  herleiten, 
eine  speziell  prätorische  Rechtsschöpfung  war,  ersehen  wir 
daraus,  dass  ihre  unvollkommene  Verwirklichung  durch  den 
Schutz  des  Besitzes  nebst  Gewährung  einer  exceptio  doli  einem 
vollkommenen  Rechtserwerbe  wich,  wo  der  Prätor  völlig  freie 
Hand  hatte.  Dies  folgt  aus  der  c.  2 Cod.  si  aliena  res  8,  15 
(16)  (Severus  et  Antonius): 

Si  probaveris  praesidi  hortos  de  quibus  agebatur  tuos  esse, 
intellegis  obligari  eos  creditori  ab  alio  non  potuisse,  si 
non  scieus  hoc  agi  in  fraudem  creditoris  ignorantis 
dissimulasti. 

Hier  litt  der  Eigentümer  schon  dadurch  Schaden,  dass  er 
ein  Recht  in  betrügerischer  Weise  ableugnete;  um  wieviel 
mehr  musste  er  ihn  bei  einer  arglistigen  Scheiuveräusserung 
erleiden. 

Auch  bei  der  Superficies  und  der  Emphytheusis  wird  das 
gleiche  anzunehmen  sein,  wie  bei  dem  Pfandrechte. 

■)  1.  25  clig.  de  donat.  39,  5;  Köhler  a.  a.  0.  Bd.  XVI  S.  133,  1.  49  dig. 
mand.  17,  1,  1.  4 § 1,  1.  8 § 6 und  7,  1.  10  quik.  niod.  pigu.  20, 6 c.  2 und  11 
§ 2 Cod.  de  remis,  pign.  VIII  25  (26).  Vgl.  auch  die  exceptio  doli  in  der  be- 
kannten lex  18  dig.  de  rebus  ered.  12,  1. 

*)  Wie  Köhler  Bd.  16  8.  135  anznnebmen  scheint.  Vgl.  denselben 
8.  130:  „M.  E.  bat  die  Wissenschaft  auch  ohne  besonderen  gesetzlichen  An- 
stoss  den  zunächst  in  einzelnen  Anwendungsfälleu  zutage  tretenden  Rechts- 
gedankeu  voll  und  klar  auszusprecheu  and  überall  da  zur  Geltung  zu  bringen, 
wo  das  Rechtslebeu  ihm  Gelegenheit  zur  Entfaltung  bietet“,  wobei  er  die 
Soudervorschriften  für  Grundbnchrecht  und  Ehevertrag  verallgemeinern  will. 
In  dieser  Generalisiernngstätigkeit  gegenüber  eiuzeluen  Entscheidungen  bat 
man  in  der  Tat  von  jeher  die  Hauptaufgabe  der  Pandektenwissenschaft  ge- 
sehen. Nur  so  konute  eine  Chrestomathie  von  Rechtsfällen  sich  in  ein  logisch 
gegliedertes  System  verwandeln. 
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Die  redlichen  Zessionäre,  welche  ihr  Recht  von  dem  Schein- 
erwerber aus  einem  zugleich  betrügerischen  und  simulierten 
Vertrage  herleiten,  können  freilich  keinen  Besitz  mit  exceptio 
doli  haben,  da  Forderungen  nicht  besitzbar  sind.  Trotzdem 
durfte  man  auch  ihnen  im  gemeinen  Rechte  diese  Einrede  dann 
nicht  versagen , wenn  der  Mitkontrahent  ihres  Scheinzessionars 
auf  Anerkennung  des  Nichtbestehens  der  abgetretenen  Forde- 
rung *)  und  auf  Aushändigung  des  Schulddokumentes  klagt 2). 

Das  Ergebnis  des  Vorigen  ist  also:  Der  von  den  Parteien 
simulierte  Vertrag  ist  nichtig.  Der  redliche  Dritte,  welcher 
von  dem  Scheinerwerber  ein  Recht  herleitet,  dessen 
Bestand  von  der  Gültigkeit  des  simulierten  und  zu- 
gleich betrügerischen  Geschäftes  abhängt,  wurde  nach 
römischem  prätorischem  Rechte  so  geschützt,  als 
wenn  es  gültig  gewesen  wäre8). 

Das  Bürgerliche  Gesetzbuch  hat  dies  fallen  gelassen. 

Die  einseitige  simulierte  Erklärung  kann  den  Ernstlich- 


')  § 231,  jetzt  250  (1er  Reichszivilprozessordnnng. 

’)  Gegenüber  dem  debitor  ceäsus  kann  natürlich  der  redliche  Erwerber 
ans  der  betrügerischen  Scheinzession  nicht  schlechter  gestellt  sein,  als  es 
nach  den  obigen  Ausführungen  der  Erwerber  ans  einer  redlichen  war.  Ihm 
gegenüber  wird  sogar  die  Einrede  der  Simulatiou  unbedingt  zu  versagen 
sein.  Zahlt  der  debitor  cessus  an  den  wahren  Gläubiger,  so  bleibt  dem  red- 
lichen Nachfolger  des  betriiglicheu  Scheinzessionars  gegen  den  betrüg- 
lichen  Scheinzedenten  höchstens  eine  actio  doli  (so  mit  Hecht  Ihering  in  den 
Dogm.  Jahrb.  Bd.  IV  S.  74;  Köhler  ebenda  Bd.  XVI  S.  130;  Dernburg, 
PrcusB.  Privatrecht  § 104  Nr.  7),  jedoch  nur  dann,  wenn  er  uachweisen 
kann,  dass  der  Scheinzedent  die  weitere  Zession  der  Forderung  an  ihn  vorher- 
sehen musste.  Man  wird  dies  übrigens  vermuten  dürfen;  denn,  wer  sich  mit 
einem  andern  vereinigt,  um  eineu  Dritten  zu  betrügen,  muss  cs  als  wahrschein- 
lich erwarten,  das3  sein  Genosse  auch  ihn  betrügen  werde,  da  er  dessen 
Charakter  kennt. 

*)  Natürlich  schützte  der  Prätor  den  Dritten  nur  soweit,  als  er  es 
konnte,  d.  h.  er  gewährte  ihm  nicht  Eigentum,  sondern  nur  Besitz  mit 
exceptio  rei  veuditao  et  traditae.  Die  erste  Auflage  hoffte,  dass  das  Reichs- 
zivilgesetzbuch diese  Besonderheit  streichen  und  dem  Dritten  ebenso  volles 
Eigentum  gewähren  würde,  wie  schon  das  römische  Recht  ihm  ein  volles  Pfand- 
recht gab.  Diese  Hoffnung  hat  sich  nicht  erfüllt.  Nur  in  § 40ä  Anden  wir 
eine  spärliche  Anerkennung  des  im  Texte  dargestellten  römischen  Rechts; 
vgl.  Köhler,  Lehrbuch  des  biirgerl.  Rechts  I S.  491. 
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keitsmangel  erkennbar  machen  oder  nicht ').  Ist  dies  der  Fall, 
so  hebt  sie  sich  selbst  auf  (§  133  BGB).  Wer  den  erkennbar 
simulierten  Antrag  aus  Versehen  angenommen  hat,  kann  trotz 
seines  ernstlichen  Willens  keinen  Vertrag  zustande  bringen. 

Wer  eine  nach  ihrem  erkennbaren  Sinn  ernstliche  Er- 
klärung in  Simnlationsabsicht  abgibt,  der  handelt  entweder 
böslich  oder  redlich.  Im  ersteren  Falle  liegt  Mentalreservation 
vor.  Durchschaut  der  Angeredete  die  heimliche  Bosheit  des 
Gegners,  so  muss  er  sie  nach  § 133  bei  der  Auslegung  des  Ge- 
schäfts beachten  und  die  Erklärung  als  ungültig  ansehen  (BGB. 
§ 116)2).  Durchschaut  der  Augeredete  die  mangelnde  Ernst- 
lichkeit  des  Erklärenden  nicht,  während  dieser  glaubt,  dass  sie 
erkennbar  sei,  so  befindet  sich  letzterer  in  einem  Irrtum  über 
den  Erklärungsinhalt,  weil  er  fälschlich  annimmt,  dass  dieser 
Inhalt  den  Ernstlichkeitsmangel  in  sich  schliesse  (§  119  BGB.). 

Für  den  seltsamen  § 118  BGB.  wird  daher  kaum  ein  An- 
wendungsgebiet übrig  bleiben. 

4.  Unsere  Quellen  lassen  keinen  Zweifel  darüber,  dass  nur 
solche  Handlungen  als  Verträge  gelten  können,  welche  von 
handlungsfähigen  Persouen  im  Zustande  des  Bewusstseins 
abgegeben  worden  sind  (ebenso  BGB.  § 105,  2). 

Unter  dem  Bewusstsein  (animus  oder  mens) 3)  versteht 
man  die  Fähigkeit  des  Menschen,  Wahrnehmungen  in  sich  auf- 
zunehmen, Vorstellungen  aus  der  Erinnerung  hervorzuholen, 
zu  verbinden,  zu  trennen  und  in  Beziehung  zu  setzen. 

Von  einer  Bewusstlosigkeit  reden  wir  hiernach  dann,  wenn 
dieser  Zustand,  wenigstens  hinsichtlich  der  Aufnahme  äusserer 
Wahrnehmungen,  ausgeschlossen  ist,  während  wir  von  einer 

‘)  Das  Nachfolgende  weicht  mehrfach  vou  älteren  Ansichten  des  Ver- 
fassers ab.  Vgl.  seinen  allg.  Teil  des  BGB.  S.  45  ff. 

*)  Müsste  dies  nicht  auch  hei  Testamenten  gelten,  wenn  auch  nur  ein 
Interessent  deu  Mangel  der  Ernstlichkcit  durchschaut?  Dagegen  der  Wort- 
laut des  § 116  BGB.;  vgl.  hierzu  Danz,  Die  Auslegung  der  Rechtsgeschäfte 
2.  Aull.  S.  15 ff.  über  VVedemeyer,  Der  Abschluss  eines  obligatorischen  Ver- 
trags, Göttingen  1904  S.  G2  ff.  — Die  Behandlung  des  durchschauten  allge- 
meinen Vorbehalts  im  BGB.  ist  besser  als  ihr  Ruf;  vgl.  namentlich  Hölder, 
Zur  Theorie  der  Willenserklärungen  S.  31  (in  der  Festgabe  für  Degenkolb 
S.  121). 

*)  Vgl.  Zitelmann,  Irrtum  und  Rechtsgcsch.  S.  65— 79. 

Loonbard,  Der  Irrtum  2.  Aull.  10 
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Geisteskrankheit  dann  sprechen,  wenn  die  regulären  Funktionen 
in  hohem  Grade  zerrüttet  sind. 

Wie  gross  diese  Zerrüttung  sein  muss,  damit  man  von 
Wahnsinn  und  nicht  von  blosser  Abnormität  der  Geistes- 
funktionen reden  könne,  diese  Frage  hat  die  Jurisprudenz  von 
jeher  den  Medizinern  zur  Entscheidung  überlassen  und  sich 
höchstens  eine  Prüfung  in  zweiter  Instanz  Vorbehalten  *).  Sache 
des  Mediziners  müsste  es  daher  sein,  endgültig  über  eine  Be- 
hauptung zu  entscheiden,  welche  neulich  von  Brinz8)  aufge- 
stellt worden  ist.  Diese  gipfelt  in  dem  Satze,  dass  ein  Zer- 
streuter, welcher  sich  verspricht  und  verschreibt,  im  Zustande 
momentaner  Besinnungslosigkeit  handle  und  dass  daher  nach 
dem  allgemeinen  Grundsätze,  der  den  Handlungen  Besinnungs- 
loser die  rechtliche  Wirksamkeit  entzieht,  derartige  Akte  nicht 
verbindlich  sein  können. 

Dass  die  herrschende  Praxis  der  Gerichtsärzte  dieser  An- 
sicht widerspricht,  glaubt  der  Verfasser  mit  Bestimmtheit 
behaupten  zu  dürfen.  Dennoch  meint  er,  dass  es  geboten  ist, 
ihre  Quellenmässigkeit  und  psychologische  Richtigkeit  zu  er- 
örtern, ohne  jedoch  dem  Urteile  der  Medizin  vorzugreifen. 

Brinz  behauptet  ein  Doppeltes: 

1.  error  bedeutet  nicht  bloss  falsa  opinio,  sondern  auch  et- 
was anderes,  nämlich  eine  „Verirrung“  s). 

2.  Dieser  error  als  „Verirrung“  bedeute  ein  „Abirren  der 
Erklärung  von  dem  wahren  Willeu“  wegen  momentaner 

')  So  mit  Becht  Zitelmann,  Irrtum  und  Rechtsgeschäft  S.  18;  vgl. 
des  Verfassers  allgem.  Teil  S.  90  ff. 

’)  Pandekten  S.  1393.  Zustinmieud  zu  der  Brinzscben  Theorie  Holder, 
KrVJSehr.  Bd.  14  S.  565 ff.  Auch  Zitelinaun  hat  seine  Kategorie  „ Irrtum 
im  Bewusstsein“  (Irrtum  und  Rechtsgesch.  S.  359 — 372)  im  wesentlichen  aus 
einer  Verallgemeinerung  dieser  Brinz  -Ilöldersehen  Lehre  gewonnen.  Da 
Zitelmanu  selbst  zugibt  (S.  308),  dass  die  genannte  («rappe  angeblicher 
Fälle  eines  Irrtums  auch  Vorfälle  mit  uinschliesse,  in  welchen  weder  von 
Irrtum,  noch  von  error  die  Bede  sein  könne,  so  bleibt  unerklärt,  warum 
diese  Klasse  den  Irrtumsnamen  führen  soll.  Wahrscheinlich  soll  der  Irrtum 
auch  hier  nur  einen  Fehlgriff  iu  der  Erklärung  bezeichnen,  und  zwar  einen 
solchen,  der  auf  mangelndem  Bewusstsein  beruht.  Zweifelnd  Regelsberger, 
Handbuch  II  S.401  Anm.5;  vgl.  aber  auch  Mnnigk,  Anwendungsgebiet  S.24I  ff. 

*)  So  jetzt  nuch  Köhler,  Lehrb.  d.  htlrgerl.  Rechts  I § 227  S.  5U5,  der 
grundsätzlich  bei  dem  rechtscrheblichen  Irrtum  von  „Abirrung“  spricht. 
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Besinnungslosigkeit,  wie  sie  bei  einem  Zerstreuten  statt- 
findet, wenn  er  sich  verspricht. 

Nur  in  der  ersten  dieser  beiden  Behauptungen  sieht  der 
Verfasser  eine  der  wichtigsten  Entdeckungen  der  Quellen- 
kenntnis und  der  Intuitionskraft  ihres  Urhebers.  Auch  nach 
der  Meinung  des  Verfassers  bezeichnet  das  errare  in  aliqua 
re  der  Regel  nach  nicht  bloss  eine  falsche  Vorstellung  von 
einer  Sache  oder  einen  Irrtum  über  eine  solche,  sondern  „die 
Bezugnahme  oder  Hindeutung  auf  eine  unerwünschte  Sache, 
einen  durch  Irrtum  verursachten  Fehlgriff  hinsichtlich  der 
Sache,  also  nicht  eine  passive  falsa  opinio,  sondern  ein  aktives 
verkehrtes  Streben,  Zeigen  oder  Reden“1).  Dass  aber  die 
Akte,  des  Zerstreuten  denen  des  Wahnsinnigen  gleichstehen, 
davon  kann  sich  der  Verfasser  trotz  des  Beifalls,  welchen  diese 
Ansicht  gefunden  hat,  nicht  überzeugen.  Diese  letztere  Be- 
deutung soll  angeblich  durch  folgende  Stellen  erwiesen  werden: 

a)  lex  44  pr.  dig.  de  usurp.  41,  B (Papinianus): 

Justo  errore  ductus  Titium  filium  meum  et  in  mea  pote- 
state  esse  existimavi,  cum  adrogatio  non  jure  intervenisset. 

Hier  dürfte  aber  ein  wahrer  Irrtum,  d.  h.  eine  unrichtige 
Vorstellung  über  die  Rechtsvorschriften,  welche  Arrogationen 
betreffen,  oder  über  den  tatsächlichen  Hergang  der  Arrogation 
vorausgesetzt  sein. 

b)  Durch  lex  1 dig.  de  distr.  pign.  20,  5 (Papinianus) 
verbis: 

nec  furti  rerum  mobilium  gratia  recte  convenietur,  quia 
propriam  causam  ordinis  errore  ductus  persecutus  videtur. 

')  Vgl.  auch  1.  1 § 2 dig.  de  jur.  et  facti  ign.  22, 6:  in  facto  errat,  woraus 
hervorgeht,  dass  der  im  Texte  genannte  sachliche  Unterschied  in  der  römischen 
Sprache  keinen  scharfen  Ausdruck  fand.  Streng  genommen  ist  ja  auch  die 
opinio  nichts  Passives,  sondern  eine  innere  Seelentötigkcit,  die,  wenn  sie 
fehlgreift,  von  ihrem  Ziele  abirrt.  Man  beachte  hierzu,  dass  der  rechts- 
erhebliche Irrtum  eine  besondere  Abart  des  natürlichen  Irrtums  ist  und 
der  bei  Verträgen  rechtserhebliche  Irrtum  wiederum  eine  noch  engere  Ab- 
art. Bei  Verträgen  ist  aber  der  Irrtum  immer  nur  dann  von  Bedeutung, 
wenn  er  zugleich  eine  Verirrung  oder  ein  Missgriff  war,  d.  h.  den  Irrenden 
in  einen  Nachteil  brachte,  dem  Irrlichte  vergleichbar,  das  den  Wanderer  in 
einen  Sumpf  hineinlockt.  Unschädliche  Irrtilmer  über  gleichgültige  Dinge 
liegen  jenseits  des  Vertragsrechts. 

10* 


Digitized  by  Google 


148 


Ein  zweiter  Pfandgläubiger,  welcher  sich  in  einem  error 
ordinis  befindet,  muss  sich  entweder  in  einer  Tatsache  oder 
einem  Rechtssatze  irren,  also  eine  falsa  opinio  erleiden. 

Sobald  man  also  diese  Stelle  unbefangen  liest,  wird  man 
zugeben  müssen,  dass  das  Wort  error  in  ihnen  in  keinem 
anderen  Sinne  gebraucht  ist,  als  in  demjenigen  einer  falsa 
opinio;  daher  ist  nicht  erwiesen,  dass  es  hier  auch  eine  be- 
sondere Bedeutung  hatte  und  insbesondere  nicht,  dass  der  an- 
geblich rätselhafte  Satz:  errantis  nulla  est  voluntas  das  Wort 
in  einem  solchen  Sinne  verwendet1). 

Aus  den  Quellen  lässt  sich  also  die  von  Brinz  behauptete 
Auffassung  der  „Abirrung“  nicht  erweisen;  vor  allem  aber 
stehen  ihr  vom  psychologischen  Standpunkte  aus  die  erheb- 
lichsten Bedenken  entgegen*). 

In  der  Seele  eines  Zerstreuten  bildet  sich  nicht  immer  zu- 
nächst eine  richtig  formulierte  Äusserung,  welche  demnächst 
auf  dem  Wege  von' dem  Geiste  zu  dem  Munde  entstellt  wird, 
also  „abirrt“,  sondern  es  verspricht  sich  jemand  der  Regel 
nach  nicht  anders,  als  indem  er  sich  vorher  „verdenkt“.  Seine 
Worte  weichen  nicht  von  dem  richtigen  Ziele  ab,  sondern  dass 
richtige  Ziel  selbst  fehlt  ihm.  Wo  sollten  auch  die  falschen 
Worte  anders  herkommen,  als  aus  dem  Geiste  des  Zerstreuten? 

Nichts  aber  zeugt  für  eine  Analogie  zwischen  diesem  und 
dem  Geisteskranken.  Wollte  das  Gesetz  die  Zerstreuten  von 
der  Verpflichtung,  ihr  Wort  zu  halten,  ebenso  dispensieren  wie 
die  Wahnsinnigen,  dann  müsste  es  auch,  wie  bei  diesen,  dafür 
Sorge  tragen,  dass  aus  ihrer  freien  Bewegung  innerhalb  des 
Verkehrlebens  unbefangenen  Dritten  kein  Schade  entstehe. 
Dass  dies  nicht  tunlich  ist,  unterliegt  keinem  Zweifel3).  Ein 

*)  Vgl.  auch  Mnndry,  KrVJSchr.  Bd.  14  S.  380,  381.  Die  Bedeutung, 
welche  dieser  Satz  bei  unbefangener  Auslegung  hat,  kann  erst  im  zweiten 
Teile  (§  23)  klargelegt  werden;  vgl.  auch  Pernice,  Zeitscbr.  f.  d.  ges. 
Handelsr.  Bd.  26  S.  133 ff. ; Bruns,  Pandektenfragm.  S 479  Aum.  119. 

’)  Wir  sind  leider  gezwungen,  entweder  an  der  Älteren  Ansicht,  welche 
ilie  „Abirrung“  nicht  kennt,  unbedingt  festzuhalten,  oder  selbst  den  Geschäfts- 
abschluss des  Zerstreuten,  soweit  uns  dessen  Geistesregungen  wahrnehmbar 
sind,  als  bewusste  Tätigkeit  anzuerkennen. 

')  Eine  gewisse  Ähnlichkeit  der  Geschäfte  des  Wahnsinnigen  mit  denen 
eines  Irrenden  tritt  neuerdings  in  einer  Bewegung  zutage,  welche  das  Irr- 
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Beweis  dafür,  dass  die  Akte  der  Zerstreuten1)  keine  bewusst- 
losen Handlungen  sind,  zeigt  sich  in  dem  Gefühle  der  Verant- 
wortung für  Unterlassungssünden,  welche  der  Bewusstlose  nie- 
mals, der  Zerstreute  fast  immer  empfindet  *)  aus  der  Fähigkeit, 
jenes  Übels  durch  Willenskraft  bis  zu  einem  gewissen  Grade 
Herr  zu  werden  3).  In  der  Tat  würde  auch  schwerlich  jemand, 
der  aus  Zerstreutheit  eine  brennende  Zigarre  in  einen  Heu- 
schober geworfen  hat,  von  der  Anklage  der  fahrlässigen  Brand- 
stiftung freigesprochen  werden,  weil  er  im  Augenblicke  der 
Tat  bewusstlos  gewesen  sei. 

Nur  das  eine  kann  zugegeben  werden,  dass  eine  hoch- 
gradige Zerstreutheit  schliesslich  in  Geisteskrankheit  über- 
gehen kann  und  die  völlige  Zerfahrenheit  der  Gedanken  zu- 
weilen nur  eine  Form  des  Wahnsinns  sein  mag.  Solange  dieser 
Fall  aber  nicht  vorliegt,  ist  dem  Zerstreuten  seine  Handlung 
auf  dem  Zivil-  wie  auf  dem  Strafrechtsgebiete  zuzuschreiben 4). 
wie  auch  das  eigene  Gewissen  sie  ihm  zuschreibt. 

tumarecht  auf  die  Geschäfte  Geisteskranker  ansdehnen  will ; vgl.  hierüber  des 
Verfassers  Gutachten  im  Bankarchiv  Bd.  V Nr.  13,  1900  S.  153. 

')  Der  Fehler  der  Zerstreutheit  ist  nichts  anderes,  als  eine  Schwäche 
der  inneren  Kraft,  durch  welche  wir  erfahrungsmässig  unsere  Aufmerksamkeit 
auf  Gegenstände  unserer  Wahl  zu  richten  mögen.  Er  beruht  auf  der  Ge- 
wohnheit, sich  gewissen  Ideenkreisen  oder  Phantasiegebilden  in  so  über- 
wiegendem Masse  hiuzugeben,  dass  die  Macht  einer  Ablenkung  des  Geistes 
von  diesen  auf  andere  Dinge  eine  ausnahmsweise  geringfügige  wird,  d.  h. 
unter  das  Niveau  der  menschlichen  Durchschnittsfähigkeit  zur  Aufnahme 
äusserer  oder  innerer  Eindrücke  herabsinkt,  weil  übermächtige  Ideen- 
assoziationen die  Bildung  neuer  Vorstellungen  fern  halten. 

*)  Bei  Geisteskranken  ist  das  streitig;  es  kommt  sicherlich  auf  den 
Grad  der  Krankheit  an. 

*)  Es  ist  in.  E.  nicht  richtig,  dass  bloss  die  körperlichen  Bewegungen  (wie 
Ziteimann,  Irrtum  und  Rechtsgeschäft  S.  32  annimmt)  Willensakte  sind; 
eine  Handlung  ist  jede  Veränderung  in  und  an  uns,  bei  der  wir  empfinden, 
dass  sie  durch  uus  selbst  verursacht  worden  ist;  dahiu  gehört  auch  noch 
ausser  den  Bewegungen  die  bewusste  Unterdrückung  eines  Triebes  durch  einen 
andern  und  die  uns  selbst  abgenötigte  Aufmerksamkeit  auf  einen  bestimmten 
Punkt.  Vgl.  Locke,  Versuch  über  den  menschlichen  Verstand,  Buch  III 
cap.  21  §§  5 ff.  Zuzugeben  ist,  dass  das  Wort  „Handlung“,  das  von  der  Hand 
herrührt,  auf  die  inneren  Willensakte  nicht  recht  passt.  Der  Name  tut  aber 
nichts  zur  Sache. 

*)  Auch  die  Meinung  des  Volkes  entschuldigt  den  Wahnsinnigen  wegen 
seiner  Taten,  während  sie  unwillig  ist,  wenn  ein  Zerstreuter  Übles  anrichtet. 
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Wenn  Holder1,)  endlich  noch  eine  Differenz  zwischen 
Wille  und  Erklärung  wegen  mangelhafter  Ausbildung  oder 
Verbildung  der  Mitteilungsorgane,  insbesondere  der  Sprach- 
organe  in  Betracht  zieht,  so  kann  eine  solche  — ausser  bei 
Bewusstlosigkeit  des  Sprechenden  und  Unaufmerksamkeit  des 
Hörenden  — schwerlich  Vorkommen,  ohne  dass  der  Redende 
oder  der  Angeredete  sie  bemerkt.  Wer,  durch  einen  solchen 
Fehler  getrieben,  etwas  anderes  sagt,  als  er  sagen  will,  hat 
natürlich  das  Recht,  dies  zu  berichtigen,  tut  er  dies  jedoch 
nicht  sogleich,  so  genehmigt  er  stillschweigend  den  Inhalt  seiner 
Worte8).  Verfällt  er  gleich  nach  den  Worten  in  Ohnmacht, 
ohne  seine  unwillkürlichen  Äusserungen  berichtigen  zu  können, 
so  ist  er  nicht  haftbar3);  denn  es  fehlt  dann  an  einem  be- 
wussten Erklärungsakte,  ohne  welche  er  sich  nicht  verpflichten 
kann 4). 

Das  Ergebnis  dieser  Ausführungen  für  die  Irrtumslehre 
ist,  dass  für  den  Irrtum  aus  Zerstreutheit  besondere  Vor- 
schriften nicht  gelten  und  dass  er  mit  dem  Falle  bewusstloser 
Erklärungen  nicht  auf  eine  Stufe  gestellt  werden  darf6). 

b)  Die  Herstellung  des  Vertragsinhalts. 

§ 7- 

Es  wurden  oben  (§  3)  die  lex  contractus  (der  Vertrags- 
inhalt) und  die  Erklärungsakte,  welche  ihm  die  Verpflichtungs- 
kraft verleihen,  unterschieden.  Dieser  Unterschied  ist  unbe- 
streitbar und  unbestritten;  weil  aber  beides  „Erklärung“  ge- 
nannt wird  und  bei  den  mündlichen  Geschäften  in  denselben 

■)  KrVJSchr.  Bd.  14  S.  567. 

*)  Über  sofortige  Berichtigungen  vgl.  des  Verfassers  „Irrtum  als 
Nichtigkeitsgrund  “ S.  65  Amu.  119.  (Verhandlungen  des  XX.  Deutschen 
Juristeutages  Bd.  III  S.  87.) 

*)  Natürlich  nur,  wenn  er  jenes  Übel  als  vorhanden  nachweist. 

*)  Der  Fall  hat  wegen  seiner  Seltenheit  nur  geringe  praktische  Be- 
deutung. 

s)  Irrtümliche  Entstellungen  eines  bereits  innerlich  formulierten  Er- 
klärungsinhalts, die  hei  der  Aussprache  oder  Niederschrift  geschehen,  gelten 
auch  nach  BUB.  nicht  als  Bewnsstseinsmäugel.  Darauf  beruht,  wie  auch  aus  den 
Materialien  zu  entnehmen  ist  (Prot.  I 10211'.),  die  schwerverstäudliche  Fassung 
des  § 119  BUB.  iin  Aufauge. 
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tatsächlichen  Vorgängen  zu  stecken  pflegt,  so  wird  er  nicht 
immer  genau  genug  beobachtet1). 

Nicht  die  Abfassung  der  Vertragsurkunde,  das  legem  con- 
scribere,  macht  den  consens  aus*).  Sie  kann  aus  dem  Haupte 
eines  Dritten  entstammen,  z.  B.  eines  Nachlassrichters,  der  bis- 
weilen völlig  indolenten  Parteien  die  angemessenen  Vertrags- 
normen  geradezu  aufdrängen  muss,  oder  aus  dem  Haupte  eines 
Ablösnngsbeamten , dessen  Teilungsrezess  die  Beteiligten  zu- 
weilen gar  nicht  zu  erfassen  vermögen.  Sie  kann  auch  von 
dem  Urheber  des  Vertragsantrages  allein  herrühren,  während 
der  Annehmende  nur  Ja“  sagt,  sie  kann  endlich  teilweise  vou 
dem  einen  und  im  übrigen  von  dem  andern  gemacht  und  jedes- 
mal von  dem  Vertragsgenossen  anerkannt  sein3).  Alle  diese 
Formen  sind  juristisch  gleichwertige.  Die  den  beiderseitigen 
Konsens  bildenden  Erklärungen  aber  müssen  immer  von  den 
Parteien  ausgehen  oder  von  Vertretern,  welche  durch  Bevoll- 
mächtigung oder  andere  Umstände  hierzu  befugt  sind4)  und 
übereinstimmend  einen  Vertragsiuhalt  anerkennen.  Der  Ver- 
tragsiuhalt  ist  das  idem,  auf  das  das  beiderseitige  placitum 
und  der  beiderseitige  consensus  zu  beziehen  ist. 

’)  Die  Behauptung  Regelsbergers  in  Eudemanns  Handbuch  Bd.  II 
S.  395,  dass  der  Vertrag  nicht  aus  gleichen,  sondern  aus  verschiedenen,  je- 
doch sich  entsprechenden  Erklärungen  bestehe,  passt  nicht  recht  auf  die  Er- 
klärung durch  Unterschrift  (vgl.  v.  Savigny,  System  Bd.  III  S.  244; 
ßegelsberger  a.  a.  0.  S.  421,  § 120  APrLR.  I 5).  Dieser  doppelte  consensus 
geht  Übereinstimmend  dahin,  dass  der  Inhalt  der  unterschriebenen  Vertrags- 
norni  für  beide  Kontrahenten  gelten  soll. 

*)  1.  39  de  pact.  2,  14.  Mit  Recht  nennt  Ihering  den  Korrespondenten, 
welcher  dem  Kaufmann  seine  Geschäftsbriefe  entwirft,  eine  blosse  Schreib- 
maschine (Dogm.  Jahrb.  Bd.  I S.  277  Aum.  4). 

*)  Es  pflegt  daun  oft  jede  Partei  das  zu  bezeichnen,  was  die  andere 
leisten  soll,  weil  dies  für  ihn  der  Zweck,  seine  eigene  Leistung  nur  ein  Mittel 
zu  sein  pflegt.  So  wählt  der  Käufer  oft  die  Ware  uud  der  Verkäufer  be- 
stimmt dann  den  Preis. 

‘)  Auch  die  Vertrctuugsbefugnis  durch  eine  Parteivollmacht  ist  kraft 
Gesetzes  wirksam;  die  sog.  gesetzliche  Vollmacht  unterscheidet  sich  also 
von  ihr  nur  dadurch,  dass  sic  sich  nicht  an  jenen  Parteiakt,  sondern  an 
andere  Umstände  nnkniipft.  So  kann  mau  auch  die  gesetzliche  Erbfolge 
besser  „ Verwandtschaftserfolge“,  die  gesetzliche  Obligation  „Zustaudsobligation“ 
nennen.  Auf  derartigen  Erwägungen  beruht  der  allgemeine  Ausdruck  Ver- 
tretungsmacht im  BUB. 
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Hiernach  beantwortet  sich  die  streitige  Frage,  ob  Ver- 
tragserklärungen einen  unbestimmten  Inhalt  haben  dürfen,  dahin : 

1.  Der  Vertragsinhalt  muss  entweder  sogleich  bestimmt  oder 
durch  ein  später  mit  Sicherheit  wirkendes  Mittel ')  be- 
stimmbar sein.  Ebenso  aber  auch  die  Anerkennung  des 
Vertragsinhalts  durch  die  Parteien  *). 

2.  Die  Parteien  brauchen  den  Vertragsinhalt  nicht  zu  kennen, 
wenn  sie  sich  ihm  unterwerfen. 

3.  Dagegen  müssen  sie  nach  dem  Sinne  ihrer  Unterwerfung 
genau  auf  die  lex  contractus  hindeuten,  die  gewünschte 
Vertragsnorm  also  mit  Sicherheit  auffindbar  machen. 

Der  zweite  dieser  Sätze  ist  vielfach  anerkannt  worden  *) 

und  entspricht  der  festen  Praxis  des  Reichsoberhandelsgerichtes, 
sowie  einem  mächtigen  Verkehrsbedürfnissc 4). 

')  Z.  B.  durch  das  Los,  den  Ausfall  einer  Ernte  oder  eines  Fischzuges 
u.  dgl.  Zitelmann  spricht  bei  .disjunktiven“  Absichten  von  einem  „Kon- 
zentrationsmerkmale“  (Irrtum  und  Rechtsgeschäft  S.  311).  Uan  wird  auch  in 
disjunktiven  Abreden  von  einem  .Bestimmungsmerkmale“  sprechen  dürfen. 

*)  Der  Vcrtragsinhalt  muss  soweit  bestimmt  sein , dass  er  tatsächlich 
verwirklicht  werden  kann,  seine  Anerkennung  so  sehr,  dass  mau  ersehen 
kann,  ob  sie  die  Verpflichtungskraft  der  Abrede  ernstlich  und  endgültig  will 
oder  nicht. 

*)  Namentlich  von  Rcgelsberger,  Zivilrecht].  Erörterungen  S.  5; 
Bahr,  Dogm.  Jahrb.  Bd.  14  S.  402  ff.;  Rcgelsberger,  Haudb.  d.  Haudelsr. 
Bd.  II  S.  392.  Hier  dürfte  freilich  die  richtige  Ansicht  noch  nicht  entschieden 
genug  ausgesprochen  sein,  weil  Regelsberger  zur  Geltung  einer  von  den 
Parteien  als  massgebend  anerkannten  Übuug  ein  .Bewusstsein“  dieser  Übung 
verlangt;  freilich  meint  er  gleich  nachher,  dass  dieses  Bewusstsein  bei  Ge- 
schäftsleuten hinsichtlich  der  gewöhnlich  anerkannten  Usancen  erwartet  werde. 
Damit  ist  mittelbar  zngestandeu,  dass  es  auf  ein  wirkliches  Vorhandensein 
jenes  Bewusstseins  bei  jeder  einzelnen  Partei  nicht  aukommt.  Darum  ist  es 
besser,  dieses  Gültigkeitserfordernis  ganz  zu  streichen.  Damit  soll  natürlich 
nicht  bestritten  werden,  dass,  wer  bei  einem  Geschäftsabschlüsse  in  erkenn- 
barer Weise  die  gewöhnlich  berücksichtigten  Usancen  ablelmt,  sich  ihueu 
nicht  unterwirft,  weil  der  Sinn  seiner  Erklärung  dies  ausschliesst;  vgl.  auch 
1.  11  § 1 dig.  de  act.  empti  19,1  (Ulpiauus):  Quodsi  nihil  couveuit,  tune 
ea  praestabuntur,  quae  naturaliter  iusuut  hry'us  judicii  potestate. 

4)  Vgl.  Entscheidungen  des  Rcichsoberhaudelsger.  betr.  das  Kontrahieren 
nach  Haudelsusauccn,  z.  B.  Entscheidungen  Bd.  XII  Nr.  94  S.  286,  Bd.  XIII 
Nr.  117  S.  370,  Bd.  XIV  Nr.  87  S.  268,  Bd.  XV  Nr.  71  S.  251,  vgl.  auch 
Dernb u rg,  Lehrb.  d.  preuss.  Privatrechts  Bd.  I § 108  not.  2.  Zustimmend 
zu  dem  Texte  Graf  Piniüski,  Tatbestand  des  Sachbcsitzcrwcrbcs  Bd.  II 
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Nur  seitens  der  Theorie  erfreut  er  sich  nicht  unbedingter 
Anerkennung1).  Auch  hier  wird  mit  doppelten  Waffen  ge- 
kämpft, denjenigen  der  Philosophie  und  denjenigen  der  Quellen. 

So  ist  namentlich  neuerdings  geltend  gemacht  worden,  dass 
nach  Hegel*)  das  Wesen  des  Willens  Bestimmtheit  sei.  Dieser 
Satz  mag  vorläufig  als  richtig  zugegeben  werden  und  es  sei 
daher  hier  vorausgesetzt,  dass  zu  einem  Willen  nicht  bloss  das 
Bewusstsein,  dass  man  etwas  will,  sondern  auch  eine  Vor- 
stellung darüber,  was  man  will,  also  eine  Bestimmtheit  des 
Gegenstandes  gehöre.  Keinesfalls  gehört  aber  dazu  auch  eine 
Kenntnis  dieses  Gegenstandes.  Ein  bestimmter  Gegenstand 
unseres  Begehrens  und  ein  bekannter  sind  zweierlei3).  Be- 
stimmt nennen  wir  einen  Gegenstand  unseres  Willens  dann, 
wenn  es  zweifellos  ist,  dass  unser  Begehren  auf  ihn  hinzielt. 
Dies  ist  dann  der  Fall,  wenn  der  Raum,  welchen  er  ausfüllt, 
oder  eine  nur  ihm  anhaftende  Eigenschaft  in  Bezug  genommen 
wird.  Unmittelbar  bestimmt  ist  dasjenige,  worauf  wir  hinsehen 
oder  hinzeigen  und  was  wir  berühren.  Dies  wird  uns  niemals 
gänzlich,  fast  immer  zum  Teile  unbekannt  sein4). 

Mittelbar  bestimmt  ist  dasjenige,  was  wir  nach  dem  Raume, 
den  es  ausfüllt,  oder  nach  einer  nur  ihm  eigentümlichen  Eigenschaft 


S.  474  Anin.  1 unter  Hinweis  auf  die  römische  stipulationes  pr&etoriae,  vgl. 
auch  Lot  mar,  KrVJScbr.  Bd.  25  S.  402  ff, 

.‘)  Vgl.  Windscheid  im  Archiv  für  ziv.  Praxis  Bd.  63  S.  93;  Bruus 
in  den  Pandektenfragmenten  S.  476,  auch  Ziteluiann,  Dogm.  Jalirb. 
Bd.  16  S.  398 ff.;  dagegen  entwickelt  letzterer  späterhin  (Irrtum  und  Rechts- 
geschäft S.  500 ff.)  iu  seinen  interessanten  Auslassungen  über  „eventuelle“ 
oder  „unbestimmte“  Absichten  freiere  Anschauungen.  Trotzdem  ist  seine 
Theorie  nicht  nur  selbst  zu  „unbestimmt“  (vgl.  Hartmann,  Dogm.  Jahrb. 
Bd.  XX  S.  26),  sondern  sie  treunt  auch  nicht  zur  Genüge  das  „Unbestimmte“ 
von  dem  „Unbekannten“  und  das  „eventuell  Bestimmte“  von  dem  „principaliter, 
aber  bloss  indirekt  (z.  B.  durch  Hiuweisung  auf  ein  Gesetz)  Bestimmten“. 

*)  Naturrecht  § 17;  vgl.  Bruns  in  den  Pandektenfragmenteu  S.  476. 

*)  Vgl.  Uber  den  Unterschied  zwischen  „unbestimmt*  uud  „unbekannt“ 
namentlich  Regelsberger,  Handbuch  Bd.  II  S.  426,  S.  478  IV. 

*)  Nur  weuige  kennen  das  Innere  einer  gekauften  Zylinderuhr  oder  das 
Knochengorüst  ihres  Reitpferdes.  Über  die  Vorbedingungen  der  indirekten 
Bestimmung  von  Geschftl'tsbestandteilen,  vgl.  das  Urteil  des  Reichsoberhandels- 
gerichts, Eutsch.  Bd.  XI  Nr.  1 8.  3. 
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bestimmen1).  Dies  kann  uns  bekannt  sein,  braucht  es  aber 
nicht.  So  z.  B.  das  vorderste  Weinfass  in  meinem  Keller, 
die  erste  Villa  am  Berge  u.  dgl.  m.  Zweifellos  ist  auch 
das  indirekte  Begehren  des  unbekannten  Gegenstandes,  den  man 
durch  eine  Willensäusserung  zu  erlangen  hofft,  ein  wahrer 
Wille.  Ein  Herrscher,  welcher  den  ihm  nicht  bekannten  Ver- 
brecher begnadigt,  oder  ein  nach  seinem  Inhalte  unbekanntes 
Gesetz  durch  Unterschrift  sanktioniert*),  ein  General,  der  die 
ihm  noch  unbekannten  Rekruten  vorzuführen  befiehlt,  äussern 
durchaus  keinen  „unbestimmten“  Willen.  Ebenso  wenig  aber 
auch  der  Erbberechtigte,  der  bei  der  Vorlesung  des  Erbrezesses 
nicht  zugehört  hat  und  ihn  aus  Gleichgültigkeit  ungelesen 
unterschreibt.  Ebensowenig  die  Partei,  welche  schriftlich  in 
den  unter  ihren  Verwandten  geschlossenen,  auch  sie  betreffen- 
den Vertrag  ein  willigt,  ohne  ihn  gelesen  zu  haben,  denn  sie 
bestimmt  mittelbar  ganz  genau,  welcher  lex  contractus  sie  sich 
unterwirft. 

Die  Behauptung,  dass  man  sich  einem  unbekannten  Ver- 
tragsinhalte schon  aus  allgemeinen  logischen  Gründen  nicht 
unterwerfen  könne 8),  ist  also  auf  eine  Verwechselung  zwischen 
den  Begriffen  „Wissen“  und  „Wollen“  zurückzuführen4). 

’)  Z.  B.  einen  ihm  allein  zukommendeu  Namen.  Dass  das  Hiuzeigen 
auf  einen  Gegenstand  mit  dem  Finger  und  das  Beuenncu  desselben  einander 
juristisch  völlig  gleichstchen,  wird  zwar  von  einigen  Neueren  bezweifelt,  steht 
aber  ausdrücklich  in  der  lex  0 dig.  de  rebus  creditis  12,  1. 

’)  Es  gibt  Gesetze  über  Wasserbauten  u.  dgl.,  welche  nur  dem  Spezialisten 
verständlich  sein  können. 

*)  Vgl.  hierzu  Köhler  (Dogm.  Jahrb.  Bd.  16  S.  338):  „Wer  etwas  will, 
will  nicht  auch  die  ihm  unbekannten  Konsequenzen“.  Sonst  müsste  man,  so 
meint  er,  sagen,  der  Verbrecher  wolle  seine  Bestrafung.  Allein  das  letztere 
darf  man  selbst  dann  nicht  sagen,  wenn  der  Verbrecher  das  Strafgesetz  kennt. 

*)  Die  Römer  unterscheiden  beides  genau,  1.  209  dig.  de  verb.  sign.  50, 
16,  I.  1 § 3 dig.  de  trib.  act.  14,  4.  Aus  dem  gleichen  Grunde  versuchte  der 
Verfasser  in  der  KrVJSchr.  Bd.  23  S.  341  die  Bremersche  Ansicht,  dass  der 
Generalprokurntor  nach  römischem  liecht  Besitz  erwerben  kann,  gegen  ihre 
Widersacher  zu  verteidigen.  Ähnlich  neuerdings  Hellmann,  Die  Stell- 
vertretung in  Rechtsgeschäften,  München  1882  S.  101 — 103.  Wer  alles,  was 
jemand  für  ihn  erwerben  werde,  besitzen  will,  dessen  Besitzwille  ist  hinsicht- 
lich jedes  Gegenstandes,  der  in  dieser  Weise  erworben  wird,  im  voraus  be- 
stimmt, wenn  auch  nur  mittelbar  bestimmt  und  auf  ein  Unbekanntes  ge- 
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Von  grösserer  Bedeutung  ist  die  Behauptung,  dass  einzelne 
Quellenstellen  dem  Vertragsabschlüsse  über  einen  unbekannten 
Geschäftsinhalt  Schranken  anlegen l). 

Prüfen  wir  die  einzelnen  Stellen  näher: 

1.  c.  5 Cod.  plus  valere  quod  agitur  4,  22  (Diocletianus  et 
Maximianus) : 

Si  falsum  instrumentum  emptionis  conscriptum  tibi,  velut 
locationis  quam  fieri  mandaveras,  subscribere,  te  non  re- 
lecto,  sed  fidem  habente  suasit,  neutrum  contractum  in  utroque 
alterutrius  consensn  deficiente  constitisse  procnl  dubio  est. 

Es  befiehlt  jemand,  einen  Mietskontrakt  zu  entwerfen,  man 
legt  ihm  ein  falsches  Kaufformular  vor  und  veranlasst  ihn,  zu 
unterschreiben.  Dies  arglistige  Verhältnis  kann  doch  wohl  nur 
von  der  andern  Vertragspartei  oder  ihrem  Helfershelfer  aus- 
gehen2). Hier  soll  der  Betrogene  dem  Betrüger  nicht  haften, 
weil  er  in  erkennbarer  Weise  nicht  das  vorgelegte  Formular, 
sondern  ein  anderes  unterschreiben  wollte.  Daraus  könnte  man 
nun  höchstens  folgern,  dass  er,  wenn  er  das  richtige  Formular 
unterschrieben  hätte,  allen  Bestimmungen  desselben,  auch  den 
ihm  unbekannten,  unterworfen  sein  würde,  keinesfalls  aber  das 
Gegenteil. 

2.  cst.  10  Cod.  de  donat.  8,  53  (54)  (Diocletianus  et  Maxi- 
mianus): 

Nec  ignorans  nec  invitus  quisque  donat.  linde  si  de  hoc 
fuudo  non  cogitasti,  cujus  velut  donationi  consensisse 
continetur  iustrumento,  majores  veritate  rei  quam  scriptura 


richtet.  Was  hätte  wohl  aus  dem  Wirtscliaftsbetriebe  der  Latifundien  werden 
sollen,  wenn  die  Herren  des  Besitzschutzes  bei  allen  Sachen  hätten  entbehren 
sollen,  die  ihre  Verwalter  ohne  ihr  Wissen  erwarben?  Vgl.  auch  1.  1 § 5 
dig.  de  possessione  41,  2. 

')  So  Wiudscheid,  Archiv  f.  ziv.  Praxis  Bd.  63  S.  93;  Zitelmanu, 
Dogm.  Jahrb,  Bd.  16  S.  400,  vgl.  ebenda  S.  398,  399. 

*)  Windscheid  a.  a.  0.  bezweifelt,  dass  hier  ein  Betrug  vorliegen 
müsse.  Allein  der  Verfasser  weiss  in  der  Tat  uicbt,  wie  er  sich  ohne  einen 
solchen  den  mitgeteilteu  Sachverhalt  verstellen  soll.  Die  Annahme  eiues 
blossen  Missverständnisses  seitens  des  Schreibers  erscheint  ihm  darum  schon 
höchst  unwahrscheinlich,  weil  Miet-  und  Kaufsummen  erheblich  voneinander 
nbznweichen  pflegen;  vgl.  anch  Pernice,  Zeitschr.  f.  Handelsr,  Bd.  25  S.  129 
Anm.  2. 
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vires  obtinente  intellegis,  de  quo  non  cogitasti  uec  speci- 
aliter  subscripsisti,  nihil  te  perdidissc  *). 

Hier  ist  mit  keinem  Worte  darauf  hingedeutet,  dass  der 
Schenkel-  in  erkennbarer  Weise  sich  durch  die  Unterschrift 
des  ihm  vorgelegten  Formulars  diesem  Inhalte  blindlings  unter- 
werfen wollte  und  nicht  bloss,  insoweit  er  der  vorherigen  Ab- 
rede entsprach.  Da  es  sich  um  Schenkungen  handelt,  so  ist 
es  auch  höchst  unwahrscheinlich,  dass  der  Gegenstand  des  Ge- 
schäfts nur  mittelbar  durch  den  Inhalt  einer  dem  Geber  un- 
bekannten Urkunde  bestimmt  worden  ist,  weil  bei  Schenkungen 
eine  derartige  Bestimmung  so  gut  wie  niemals  vorzukommen 
pflegt. 

3.  Als  fernere  Beweisstelle  gilt  die  const.  18  God.  de 
prob.  4,  19  (Diocletianus  et  Maximiauus  Violentillae): 

Cum  precibus  tuis  significes  ignorante  te  praedium  eum 
cujus  meministi  sibi  velut  a te  donatum  instrumentis  in- 
seri  fecisse,  si  vera  sunt  quae  indidisti,  nee  ad  nornen 
factae  donationis  fundus  iste  pervenit. 

Hier  hat  die  Violentilla  sich  nicht  nur  nicht  dem  ihr  un- 
bekannten Inhalt  einer  Urkunde  blindlings  unterworfen,  sondern 
die  entscheidende  Bestimmung  ist  anscheinend  überhaupt  erst 
nach  der  Unterschrift  ohne  ihr  Wissen  verfasst  und  in  die 
Urkunde  eingeschoben  worden.  Hinsichtlich  dieser  Bestimmung 
lag  also  gar  kein  Konsens  vor,  sondern  eine  Fälsehuug. 

4.  Das  letztere  gilt  auch  von  der  cst.  2 Cod.  de  rebus 
alienus  non  alienandis.  4,  51  (Imp.  Gordianus  A.  Grattiae 
Aeliae): 

Distrahente  marito  rem  juris  tui,  si  consensum  non  acconi- 
modasti,  licet  sigillo  tuo  venditionis  instrumentum  fraude 
conquisita  signaveris,  ejnsmodi  tarnen  commentum  emptori 
usucapione  non  subsecuta  vel  longi  temporis  praescriptione 
non  munito  nullam  praestitisse  potest  securitatem. 

Hier  hat  das  Opfer  des  Betruges  dem  dritten  Käufer 
gegenüber  weder  eine  Erklärung  abgegeben,  noch  ihren  Mann 
zu  der  Abgabe  einer  solchen  bevollmächtigt.  Von  ihrem  Con- 
sensus gegenüber  dem  Dritten  kann  also  nicht  die  Rede  sein. 


')  Pernice  a.  a.  0.  S.  130. 
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Dass  der  Mann  ihr  eine  Besiegelung  der  Urkunde  abgelockt 
hat,  um  in  dem  Dritten  den  betrügerischen  Schein  zu  erwecken, 
dass  er  bevollmächtigt  sei,  kann  natürlich  die  fehlende  Voll- 
machtserteilung nicht  ersetzen  ‘). 

Die  Quellen  beweisen  also  nichts  gegen  den  oben  dar- 
gelegten Grundsatz.  Dagegen  enthalten  sie  gewichtige  Beispiele 
seiner  Anwendung.  So  kann  man  den  unbekannten  Inhalt  eines 
Kastens  zum  Gegeustande  eines  Depositums  machen,  also  diesen 
Gegenstand  mittelbar  durch  Hinweis  auf  seine  räumliche  Lage 
bestimmen  *).  Wer  im  Interesse  seines  Miteigentümers  Aus- 
lagen macht,  erwirbt  einen  Ersatzansanspruch  gegen  ihn,  selbst 
wenn  er  ihn  nicht  kannte  und  mit  einem  audern  verwechselte s). 
Eine  engherzige  Ansicht  des  Labeo,  welcher  meinte,  dass  man 
sich  Steinbrüche,  die  man  nicht  kenne,  nicht  in  einem  Ver- 
trage Vorbehalten  dürfe,  wurde  ausdrücklich  von  Javoleuus 
verworfen 4). 

Ebenso  wie  man  die  Person  5)  und  die  Sache,  über  die  mau 
verhandelte,  nicht  zu  kennen  brauchte,  muss  es  nach  römischem 
Rechte  möglich  gewesen  sein,  auch  das,  was  zugunsten  jener 
Person  und  mit  dieser  Sache  geschehen,  z.  B.  ob  sie  gekauft 
oder  gemietet  werden  sollte,  von  dem  Inhalte  eines  Formulars 
abhängig  zu  machen. 

Namentlich  sind  in  dem  heutigeu  Verkehrsleben  solche 
Geschäfte  über  eine  den  Parteien  ganz  oder  zum  Teil  unbe- 


*)  Die  allgemein  redende  cst.  2 C'od.  de  emancip.  8,48  (Zitelmann, 
Dogm.  Jahrh.  Bd.  IG  S.  400  Anm.  45)  beweist  in  der  vorliegenden  Frage  nichts. 

*)  1.  1 § 41  dig.  depos.  16,3;  Zitelmann,  Irrtum  und  Rechtsgeschäft 
S.  597. 

*)  1.  14  § 1,  29  pr.  dig.  commnni  dividundo  10,  3.  Vgl.  ferner  1.  5 § 10 
(6  § 8)  de  neg.  gest.  3,  5 (Ersatzanspruch  wegen  Impensen  auf  die  Sache 
eines  unbekannten  Eigentümers,  iin  Glauben,  sic  gehöre  einem  andern).  Vgl. 
auch  1.  58  pr.  dig.  mand.  17,  1.  1.  5 § 1 dig.  pro  derelicto  41,  7.  Der  Niess- 
branchssklave  konnte  bei  dem  Geschäftsabschlüsse  die  Frage,  ob  er  für  den 
Herrn  oder  den  Usnfrnctuar  erwerbe,  nicht  bloss  unbeantwortet  lassen,  sondern 
ihre  Entscheidung  sogar  von  einem  zukünftigen  ungewissen  Umstande  abhängig 
machen,  arg.  1.  25  § 1 dig.  de  usufr.  7,  1. 

*)  1.  77  dig.  de  contrah.  emptione  18,  1. 

*)  (’ber  Verträge  mit  „dem  Rittergute“  u.  dgl.  vgl.  Dernbnrg, 
Lehrb.  d.  preuss.  PrR.  § 94  Anm.  4. 
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kannte  Vertragsnorm,  z.  B.  Frachtgeschäfte,  bei  denen  man 
auf  ein  Bahnreglement  Bezug  nimmt,  ausserordentlich  häufig  ‘). 
Vornehme  Herren  und  Damen  pflegen  Geschäfte  von  unter- 
geordneter Bedeutung  auf  einen  ganz  allgemeinen  Vortrag  ihres 
Verwalters  hin  blindlings  zu  unterschreiben. 

Nimmermehr  wird  die  Praxis  die  Gültigkeit  einer  Unter- 
schrift unter  einer  Erklärung  von  der  Kenntnis  ihres  Inhaltes 
abhängig  machen,  sie  billigt  vielmehr  den  richtigen  Satz,  dass 
nur  das  Einverständnis  der  Vertragspartei  mit  einer  äusserlich 
fixierten  lex  contractus,  nicht  aber  deren  Kenntnis  nötig  ist. 

Trotz  alledem  müssen  jedoch  der  oben  angefochtenen 
Meinung  zwei  wichtige  Zugeständnisse  gemacht  werden.  Erstens : 
dass  es  Geschäfte  gibt,  bei  denen  die  Unterwerfung  unter  einen 
nur  mittelbar  bestimmten  Vertragsinhalt  ausnahmsweise  ein- 
geschränkt ist  und  zweitens,  dass  eine  Blankounterschrift  seitens 
einer  Person  niemals  zu  einer  Haftung  für  den  von  einem 
andern  darüber  gesetzten  Vertragsinhalt  führen  kann3). 

Es  gibt  eine  Reihe  von  Geschäften  teils  des  älteren,  teils 
des  heutigen  Rechtes,  wei  welchen  die  Aufnahme  eines  incertum 
als  Geschäftsbestandteil  ausdrücklich  für  unmöglich  erklärt  ist. 
So  vor  Justinian  die  Bestimmung  des  in  einer  letztwilligen 
Verfügung  Bedachten*),  so  noch  heute  die  Bestimmung  eines 
tradierten  Besitzanteiles4).  Gajus  (II  238)  definiert  das  in- 
certum folgendermassen : 

')  Vgl.  Bühr,  Dogm.  Jahrb.  Bit.  14  8.  402  ff.,  auch  Thöl,  Handels- 
rechtliche Erörterungen,  Giittiugen  18K2  S.  11.  Weitere  Beispiele  bei  Eitel  - 
mann,  Irrtum  und  Rechtsgeschäft  S.  618  Anm.  487.  Der  Ausdruck  „even- 
tuelle Absicht“  (ebenda  S.  508)  passt  auf  solche  Fälle  nicht.  Pas  Gewollte 
ist  liier  nicht  bloss  eventuell,  sondern  principaliter  gewollt,  aber  bloss  mittel- 
bar bestimmt.  Andererseits  kann  etwas  unmittelbar  bestimmt,  aber  bloss 
eventuell  gewollt  sein  (vgl.  1.  120  dig.  de  verb.  obl.  45,  1 haue  suuunam  centum 
aureorum  ilari  spondes,  ei  modo  centum  aureorum  estv).  Die  Ungewissheit, 
ob  etwas  geschehen  soll  und  was  geschehen  soll,  sind  zweierlei. 

*)  Vom  Wechselrechte  ist  hier  nicht  die  Rede. 

*)  Gajus  II  288;  Paulus,  rec.  seilt.  3,  6 § 13.  Der  Erblasser  musste 
seine  Verfügung  verantworten  können,  darum  durfte  ihr  Erfolg  nicht  in  ein 
Spiel  des  Zufalls  ausarten. 

*)  1.  20  dig.  de  acqu.  poss.  41,  2.  Auch  nach  BGB.  wird  man  dies  aus 
dem  Wesen  der  tatsächlichen  Gewalt  folgern  können.  Freilich  ist  das  zweifel- 
haft, weil  ein  Besitzwille  vom  BGB.  nicht  erfordert  wird.  Dagegen  führt 
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incerta  autem  videtur  persona,  quam  per  incertam  opini- 
onem  animo  suo  testator  subjecit. 

Unter  dieser  incerta  opinio  kann  man  aber  keineswegs  die 
blosse  Unkenntnis  verstehen  *);  denn  sicherlich  haben  die  Römer 
eine  genau  benannte,  aber  dem  Testator  unbekannte  Person 
nicht  für  eine  persona  incerta  gehalten.  Auch  der  Vorbehalt 
einer  Bezeichnung  der  Person  durch  eine  Nachtragsbestimmung 
machte  diese  nicht  zur  incerta,  wie  das  testamentum  mysticum 
beweist 8).  Hier  lag  eine  sog.  sukzessive  Entstehung  des  Ge- 

schon  nach  riim.  Recht  die  Erlaubnis  zur  Fortnahrae  einer  dnrch  den  Nehmenden 
zu  bestimmenden  Sache,  ebenso  wie  das  vorläufig  unbestimmte  Generalmandat 
zur  Tradition,  lex  6 dig.  de  dunationibus  39,  5.  Hier  verwandelt  sich 
nämlich  das  incertum  gerade  in  dem  entscheidenden  Augenblicke  in  ein  certurn, 
d.  h.  in  ein  Ding,  das  nunmehr  mit  Bestimmtheit  ermittelt  werden  kann. 
Ebenso  ist  auch  bei  dem  jactns  raissilinm  (1.9  § 7 de  aqnir.  rer.  dominio 
41,  1)  nur  das  Anerbieten,  nicht  der  Traditionsvertrag  in  incertam  personam 
gerichtet.  Das  certum  wird  zugleich  mit  der  Akzeptation  bestimmt.  So  mit 
Recht  Sohin  in  der  Zeitscbr.  f.  d.  ges.  Iiaudelsr.  Bd.  XVII  8.  47;  Kilhn  in 
den  Dogin.  Jahrb.  Bd.  XVI  S.  10;  Regelsberger,  Handbuch  Bd.II  S.  426. 

’)  Die  lex  3 § 12  dig.  de  aqnir.  vel.  am  puss.  41,  2 weist  ausdrücklich 
darauf  hin,  dass  das  incertum  und  das  Unbekannte  zwei  verschiedene  Dinge 
sind:  nee  movere  nos  debet,  qnod  qnasdaiu  etiam  ignorantes  possidenms,  id 
est  quas  servi  peculiariter  paravernnt. 

*)  1.  78  (77)  dig.  de  hered.  instit.  28,  5.  Anch  bei  Verträgen  können 
die  Parteien  einzelne  Punkte  einer  Nachtragsbestimmnng  Vorbehalten.  Dies 
kann  so  geschehen,  dass  bei  dem  Scheitern  einer  Verhandlung  Uber  den 
Nachtrag  kein  Vertrag  vorhanden  sein  soll;  dann  liegt  auch  nicht  einmal 
eine  vorläufige  bindende  Abrede  vor.  Oder  auch  so,  dass  in  diesem  Falle 
die  natnralia  negotii  statt  des  Nachtrages  eintreten  sollen  (vgl.  Kipp- 
Windscheid,  Pandekten  § 310  Anm.  6;  Regelsberger,  Handbuch  II 
S.  479);  dies  ist  eine  endgültige  vorläufige  Abrede,  ergänzt  durch  die  natnralia 
negotii,  unter  der  Bedingung,  dass  die  Verhandlungen  über  den  Nachtrag 
scheitern.  In  dieser  Weise,  also  als  bedingten  Haupt  vertrag  werden  wir 
auch  deu  Vorvertrag  bei  wesentlich  zweiseitigen  Geschäften  in  vielen  Fällen 
auffassen  können.  Freilich  versprechen  hier  die  Parteien  nicht  direkt,  den 
in  das  Auge  gefassten  Hanptvertrag  zu  erfüllen,  sondern  nur  ihn  abzu- 
schliessen  (so  mit  Recht  Tböl,  Handelsrecht  § 246  6.  Aull.  S.  782),  allein 
beides  dürfte  doch  oftmals  in  seiner  praktischen  Bedeutung  auf  eins  binaus- 
lattfen  und  z.  B.  das  Interesse  an  dem  Abschlüsse  eines  bestimmten  Kaufes 
mit  dem  Interesse  an  seiner  Erfüllung  identisch  sein,  falls  ersterer  nur  als 
Mittel  zu  der  letzteren  bedeutsam  sein  kann.  Nur  da,  wo  der  Bruch  des 
Vorvertrages  nicht  für  das  Erfiillnngsinteresse  haftbar  machen  soll,  sondern 
bloss  für  das  negative  Vertragsiutercsse,  ist  der  zweiseitige  Vorvertrag  vom 
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schäftes '),  d.  li.  ein  in  einzelnen  Teilen  stückweise  zustande- 
kommender Geschäftsabschluss  vor. 

Incertum  ist  also  ein  Geschäftsbestandteil  dann,  wenn 
weder  in  dem  abgeschlossenen  Geschäfte  selbst8),  noch  in  einer 
Nachtragsbestimmung  ein  untrügliches  Auflindungsinerkmal  für 
ihn  zu  finden  ist3). 


Hauptvertrage  nach  seinem  Inhalte  verschieden.  Den  zweiseitigen  Geschäften 
wird  man  nach  heutigem  Rechte  auch  das  verzinsliche  Darlehen  als  eine  Art 
von  Kapitalsmiete  gleichstellen  dürfen,  zumal  es  sich  auch  schon  nach 
römischem  Rechte  muss  als  Innominatkontrakt  in  dieser  Weise  haben  auf- 
fassen lassen  (vgl.  Förster,  Lehrb.  d.  pr.  Privatrechts  Bd.  II  § 137).  Auch 
das  pactum  de  maudato  recipiendo  lässt  sich  von  dem  Maudatsvertragc 
selbst  nur  daun  unterscheiden , wenn  sein  Bruch  uicht  für  das  volle  Er- 
ftlllungsinteresse  haftbar  machen  soll.  Was  aber  die  Verträge  über  Ge- 
währung eines  unverzinslichen  Darlehns,  eines  Kommodats  oder  überhaupt 
einer  Sache  behufs  späterer  Rückgabe,  auch  Uber  Annahme  eines  Depositum 
betrifft,  so  sind  sie  sicherlich  von  den  Hauptverträgen  unterschieden.  Sind 
sie  nicht  einfach  Mandatsverträge?  Macht  es  einen  Unterschied,  ob  ich  aus 
Gefälligkeit  vestimeuta  polienda  (1.  22  dig.  de  pscr.  v.  19,  5)  oder  mutuuin 
dandum  oder  rem  apud  me  deponendam  verspreche?  Würde  sich  nicht  so 
die  Widerruflichkeit  dieser  Verträge  gegen  Entschädigung,  welche  für  den 
erstgenannten  vielfach  behauptet  ist  (vgl.  z.  B.  Regelsberger,  Handbuch  II 
S.  419  Anm.  15),  quellenmässig  begründen  lassen?  Da  jedes  unentgeltliche 
Versprechen  einer  Handlung  ein  Mandat  sein  kann,  so  Hessen  sieb  diese 
Fragen  bejahen.  Anders  jedoch  BGB.  § 610.  — Über  die  Selbständigkeit  des 
„Vorvertrages“  vgl.  namentlich  Th  öl,  Handelsrecht  6.  Aufl.  S.  775  Nr.  II. 
(„Der  Vorvertrag  wird  hier  als  oin  selbständiger  Vertrag  gedacht  werden*.) 
Degenkolb,  Der  Begriff  des  Vorvertrages,  Freiburg  1871;  Göppert, 
KrVJSchr.  Bd.  14  S.  400 — 428;  Windscheid-Kipp,  Pandekten  9.  Aufl. 
§ 310  Anm.  la. 

')  Vgl.  Uber  diesen  Begriff  Ihering,  Geist  des  röm.  Rechts  3.  Aufl. 
Bd.  III  § 53  S.  158;  Koppen,  Jahrb.  f.  Dogmatik  Bd.  11  S.  142 ff. ; Karlowa, 
Rechtsgeschäft  S.  5 ff. ; Ziteimann,  Irrtum  nnd  Rechtsgeschäft  S.  294; 
Bruns,  Pandektenfragmente  S.  457.  In  dieser  Weise  können  nach  BGB. 
nachfolgende  Testamente  die  früheren  ergänzen.  § 2086  BGB. 

*)  Ob  er  in  der  blossen  Offerte  noch  nicht  in  aufiindbarcr  Weise  be- 
stimmt ist,  ist  gleichgültig. 

*)  Es  gibt  also  indirekt  mit  Sicherheit  bestimmte  Dinge,  welche  trotz- 
dem iucerta  sind.  Vgl.  1.  26  dig.  de  acqn.  poss.  41,  2 Incerta  autein 

pars  nec  tradi  uec  capi  potest,  veluti  si  ita  tibi  tradem:  qnidquid  mei  iuris 
in  eo  fundo  est;  nam  qui  iguorat,  uec  tradere  nec  accipere,  id  quod  incertum 
est  potest.  Hier  ist  das  Traditionsobjekt  allerdings  bestimmt,  doch  lässt  es 
sich  ans  dem  Inhalte  der  gepflogenen  Abrede  nicht  fixieren,  man  muss  zu 
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Diese  Unzulässigkeit  von  Rechtsgeschäften  über  res  in- 
certae  l)  ist  jedoch  eine  Ausnahme;  der  Regel  nach  ist  jeder 
Vertragsbestandteil  selbst  dann  bestimmt  genug,  wenn  er  auch 
nicht  nach  dem  Vertragsinhalte  allein,  sondern  nur  im  Zu- 
sammenhänge mit  anderen  nicht  aus  der  Abrede  ersichtlichen 
Umständen,  welche  in  Gegenwart,  Vergangenheit  oder  Zukunft 
liegen  können,  auffindbar  ist  *). 

Hiermit  steht  nicht  im  Widerspruch,  dass  die  blosse  Hin- 
gabe einer  Blankounterschrift  nicht  verpflichten  kann.  Da  der 
Vertrag  ein  consensus  plurium  in  idem  ist,  so  muss  dies  idem 
schon  bei  der  ersten  bindenden  Erklärung  auffindbar  sein. 
Es  kann  ja  vielleicht  alternativ  bestimmt  sein  — so,  wenn 
nach  der  Abrede  der  eine  Kontrahent  nach  seiner  Wahl  eine 
von  mehreren  Vertragsnormen  für  gültig  zu  erklären  befugt 
ist3),  — oder  es  kann  auch  in  einer  und  derselben  lex  con- 
tractus  ein  Punkt  des  Ganzen  alternativ  oder  auch  generisch 
bestimmt  sein.  Immer  aber  muss  das  idem,  auf  welches 
consentiert  wird,  bei  dem  Konsense  ermittelt  werden  können. 
Wenn  dagegen  eine  blosse  Blankounterschrift  ausgestellt  ist, 
damit  der  Mitkontrahent  die  Vertragsnorm  darüber  setze, 
so  lag  bei  der  Unterschrift  dieser  Urkunde  noch  kein  Ge- 


(liesem  Zwecke  anderweitige  tatsächliche  Feststellungen  machen.  — Warum 
diese  Entscheidung  getroffen  ist,  dürfte  nicht  zweifelhaft  sein.  Hie  Quellen 
nennen  das  jus  possessionis  eine  res  facti  (nicht  ein  factum),  d.  h.  ein  Ding, 
dessen  Voraussetzungen  nicht  nach  dem  Inhalte  der  Rechtssätze,  sondern 
nach  der  Beschaffenheit  tatsächlicher  Zustände  und  Lebensgewohnheiten  be- 
stimmt werden  (vgl.  Ihering,  Über  den  Grund  des  Besitzschutzes,  Jena  1869 
II.  Auf!.  S.  179 ff. ; Bekker,  Das  Recht  des  Besitzes  bei  den  Rürnern, 
Leipzig  1880  S.  33 ff.).  Als  ein  solches  kann  es  nur  da  Platz  greifen,  wo 
der  Besitzer  darüber,  wie  weit  seine  Macht  reicht,  jederzeit  Auskunft  zu 
geben  imstande  ist,  was  bei  der  traditio  incertae  partis  nicht  bewirkt  wird. 
Ähnlich  auch  1.  3 § 2 dig.  de  adquir  vel  amittenda  possossione  41,  2.  Vgl. 
auch  das  Beispiel  eines  incertum  in  der  1.  115  pr.  dig.  de  verb.  obl.  45,  1. 

')  Vgl.  auch  noch  1.  6 pr.  dig.  de  conf.  42,  2. 

*)  Der  Verkauf  des  quidquid  Sempronii  juris  in  eo  fuudo  est  ist  also 
gültig,  I.  48  dig.  de  act.  empti  19,  1.  Man  denke  auch  an  die  emptio  spei 
oder  rei  speratae. 

*)  Dies  kommt  im  Handelsrechte  namentlich  vor  bei  dem  zweischneidigen 
Prämiengeschäfte,  dem  Stcllgeschäfte  und  ähnlichen  Verträgen.  Vgl.  T-höl, 
Haudelsr.  Bd.  I 6.  Anff.  § 291  S.  978,  979. 

Leonhard,  Der  Irrtum  2.  Aull.  11 
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danke  vor,  mit  dem  der  Unterschreibende  sicli  einverstanden 
erklären  könnte,  also  war  kein  Consensus  in  idem  möglich. 
Höchstens  könnte  man  eine  Beistimmung  zu  einem  Inhalte 
denken,  der  sich  auf  alles  nur  irgend  mögliche  richtet.  Ein 
so  gefährliches  Geschäft  kann  aber  im  Zweifel  nicht  als  mög- 
lich gelten1). 

Die  scharfe  Unterscheidung  zwischen  der  lex  contractus 
und  der  Unterwerfung  unter  ihren  Inhalt  ermöglicht  auch  allein 
die  mit  Unrecht  von  vielen  Seiten  gänzlich  verworfene  Unter- 
scheidung zwischen  Stellvertretung8)  und  Beihilfe  zum  Ver- 
tragsschlusse.  In  dem  Widerspruche  gegen  diese  Unterscheidung 
liegt  ein  richtiger  Gedanke3).  Man  unterscheidet  nicht  genug 


*)  Abweichend  die  erste  Auflage. 

’)  Vgl.  über  das  Folgende  namentlich  Thal,  Handelsr.  Bd.  I 6.  Anfl. 
§§  69,  70,  72  Nr.  2 und  die  dort  § 70  Amn.  1 zit. ; ferner  1 bering,  Dogm. 
Jahrb.  Bd.  11  S.  70 ff. ; Z i in mcrra ann,  Stellvertret,  neg.  gest.  S.  10  ff. ; 
Regelsberger,  Handb.  II  S.  397.  Jetzt  Mitteis,  Die  Lehre  von  der  Stell- 
vertretung 1885  und  die  in  Anm.  3 und  S.  164  Anm.  2 Genannten. 

*)  Vgl.  namentlich  die  beachtenswerten  Ausführungen  Hellmanns, 
Die  Stellvertretung  in  Rechtsgeschäften , München  1882  S.  1 ff. , und  die  bei 
Kipp-Windscheid  9.  Aufl.  § 73  Genannten;  auch  Schlossmann,  Der 
Besitzerweib  durch  Dritte,  Leipzig  1881,  und  gegen  eine  ähnliche  Behauptung 
Behrends  (HandeUr.  § 49  Nr.  1);  Regelsberger,  Handb.  II  S.  398  Anm.  10, 
sowie  die  Rezensionen  der  erstgenannten  beiden  Schriften  durch  Baron  in 
der  KrVJSchr.  Bd.  23  S.  511  ff.,  Bd.  24  S.  40  fF.  Der  rein  terminologische 
Streit  über  deu  Umfang  des  Begriffs,  welchen  man  als  Stellvertretung  be- 
zeichnen durfte  (vgl.  Ihering,  Dogm.  Jahrh.  Bd.  1 8.277  Anm.  4),  war,  da 
wir  in  Deutschland  für  solche  Fragen  eine  entscheidende  Instanz  nicht  besassen, 
von  dem  Erlasse  des  Gesetzbuchs  völlig  aussichtslos.  Man  musste  sich  der 
üblichen  Redeweise  möglichst  anschlicssen,  also  z.  B.  gegen  die  von  Hell- 
iii au u a a.  0.  S.  99  verlangte  Ausschliessung  des  Stellvertretungsbegriffes 
von  dem  durch  Stellvertreter  vollzogenen  Besitzerwerbe  protestieren , konnte 
aber  im  übrigen  aus  dem  blossen  Namen  nichts  folgern,  da  er  einen  ganz 
unjuristischen  Begriff  deckte.  Vgl.  Kipp-Windscheid,  Pandekten  § 73 
Anm.  2,  und  Sclilossmanu  in  Grünhuts  Zeitsehr,  Bd.  9 S.  549.  Inzwischen 
hat  das  BGB.  eine  neue  feste  Grundlage  für  eine  Begriffsbestimmung  des 
Vertreters  geschaffen.  Vgl.  hierzu  des  Verf.  allg.  Teil  des  BGB.,  Berlin  1900 
S.  295ff  ; Schlossmann,  Die  Lehre  von  der  Stellvertretung,  2 Bände, 
Leipzig  1900,  1902;  Manigk,  Das  Anwendungsgebiet  der  Vorschriften  über 
Rechtsgeschäfte,  Breslau  1901  S.  297  ff. ; Kollier,  Lchrb.  des  biirgerl.  R.  I 
S.  430  ff. 
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den  Stellvertreter  im  Vertragsantrage l)  von  dem  Boten,  der 
den  Auftrag  hat,  nicht  bloss  wie  ein  lebendiger  Brief  zu 
wirken2),  sondern  den  Vertragsinhalt  durch  Verhandlung  mit 
der  andern  Partei  festzusetzen  und  ihn  sodann  seinem  Herrn 
zur  Billigung  vorzulegeu.  Wird  der  Inhalt  vorher  von  der 
andern  Partei  genehmigt,  so  kann  derselbe  Bote  zugleich  Über- 
bringer dieser  Genehmigung  sein.  Diese  Genehmigung  stellt 
dann  den  wahren  Vertragsantrag  dar,  den  der  Bote  im  Auf- 
träge des  andern  Teils  seinem  Absender  zur  Annahme  Uber- 
bringt.  Auf  diesem  Wege  mag  man  sich  bei  Vertragsschlüssen 
geholfen  haben,  als  es  eine  direkte  Stellvertretung  noch  nicht  gab 3). 


')  Seine  Stellvertreternatur  wurde  in  Anlehnung  an  Hellmauns 
Forschungen  in  der  1.  Anflage  mit  Unrecht  bestritten.  Wer  durch  einen 
Willensakt  seinen  Auftraggeber  an  einen  Antrag  bindet,  dessen  Inhalt  dieser 
nicht  zuvor  gebilligt  hat,  ist  ein  Vertreter,  kein  blosser  Gehilfe  des  Vertrags- 
abschlusses (richtig  Dernburg,  Heidelberg,  Krit.  Zeitsehr.  Bd.  I S.  19). 

’)  Vgl.  Cujacins,  opera  Neapoli,  1758  t.  VIII  p.  325,  c.  Epistola  tacitus 
nuntius  ut  Epictetus  Adriano  Imperatori  respondit.  Windscheid  a.  a.  0. 
Pandekten  § 73  Anm.  2 sprach  von  Stellvertretung  „in  der  Erklärung“  im 
Gegensätze  zu  derjenigen  „im  Willen“. 

*)  Der  Verfasser  möchte  alle  diejenigen  Stellen,  welche  von  Mittels- 
personen reden,  die  nicht  blosse  Boten  der  Offerte  und  auch  nicht  Kontra- 
henten zugunsten  Dritter  sind  (1.  7 pr.  dig.  de  neg.  gestis  3,  5;  1.  14  § 3 dig. 
de  pec.  const.  13,  5;  1.  84  dig.  pro  socio  17,  2;  1.  63  pr.  dig.  de  coutr.  emptioue 
18,  1 ; 1.  21  pr.  dig.  de  pignor.  20,  1 ; 1.  18  dig.  de  sponsal  23, 1 ; 1.  6 § 1 dig. 
de  precario  43,  26;  I.  1 § 11  dig.  de  depos.  16,  3 etc.;  vgl.  Hell  mann  S.  43  ff.), 
nicht  als  positive  Aufnahmebestimmnngen  betrachten  — als  solche  treten  sie 
nicht  auf  — , sondern  als  Fälle,  in  der  die  Mittelsperson  zwar  kein  Vertreter, 
aber  doch  mehr  als  ein  gewöhnlicher  Bote  war,  weil  sie  am  Vertragsinhalte 
arbeitete.  Darum  erklärt  es  sich  auch,  warum  so  selten  Spezialvertreter  in 
den  Quollen  erwähnt  werden,  wohl  aber  so  oft  Generalvertreter,  Institoren 
und  Scbiffskapitänc.  Bei  den  Generalbevollmächtigten  war  nämlich  jene  Art 
des  Geschäftsschlusses  mit  jedesmaliger  besonderer  Meldung  an  den  Prinzipal 
nicht  tnulich,  daher  mussten  gerade  sie  nach  dem  Satze:  „per  liberam  personam 
nihil  uobis  acqniritur“  den  Erwerb  und  die  Verpflichtung  auf  sich  selbst 
nehmen  nnd  für,  sowie  gegen  die  Herren  eigene  actiones  utiles  und  adjectae 
geschaffen  werden.  Dass  hiernach  die  Börner  die  direkte  Stellvertretung 
im  Geschäftsabschlüsse  nicht  kannten,  dürfte  durch  Hellmaun  (a.  a.  0. 
S.  80  ff.)  nicht  widerlegt  sein.  Das  neuere  Gewohnheitsrecht  hat  die  Haftung 
des  Prinzipals  beibehalten  und  das  in  Born  noch  nicht  durchgebildete  Forderungs- 
recht des  Herrn  aus  den  Verträgen  des  Vertreters  in  durchaus  angemessener 
Weise  verallgemeinert  (vgl.  Baron,  Pandekten  § 221  I 2),  dagegen  die 

11* 
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Wir  müssen  hier  in  Berücksichtigung  der  Redeweise  des 
neuen  Gesetzbuchs  die  Vertreter  im  nichtjuristischen  Sinne  des 
Wortes  von  den  rechtserheblichen  Vertretern  sondein  und  unter 
diesen  wieder  die  Vertreter  im  Geschäftsabschlüsse  von  den 
Vertretern  in  der  Rechtsausübung  und  in  der  Pflichterfüllung. 
Bei  dem  Vertragsschlusse  ist  nur  der  ein  Vertreter,  also  nach 
§ 165  BGB.  der  Geschäftsfähigkeit  bedürftig,  der  dem  Ge- 
schäftsherrn gerade  denjenigen  Akt  erspart,  den  der  Römer 
cousensus  und  das  BGB.  Antrag  oder  Annahme  nennt.  Alle 
anderen  Gehilfen  vertreten  ihren  Herrn  zwar  in  seinen  Inter- 
essen, nicht  aber  im  Vertragsabschlüsse. 

Die  oben  geschilderte  Hilfsperson,  die  den  Vertragsinhalt 
aufsetzt,  aber  nicht  verbindlich  macht,  unterscheidet  sich  hier- 
nach von  dem  Boten  nur  durch  solche  Umstände,  die  für  sich 
allein  einen  Gehilfen  noch  nicht  zum  Vertreter  machen.  Sie 
Uberbringt  die  Volimachtserklärung  zur  Herstellung  der  fest- 
zusetzenden Vertragsnorm.  Das  ist  ein  blosser  Botendienst. 
Ja  selbst  dieser  fällt  weg,  wenn  der  Herr  den  Dritten  im  vor- 
aus direkt  aufgefordert  hat,  mit  dem  Gehilfen  zu  verhandeln. 
Dass  der  Bote  die  Vertragsnorm  festsetzt,  macht  ihn  nicht  zum 
Vertreter.  Andererseits  verfasst  der  Stellvertreter  nicht  immer 
die  lex  contractus,  den  sog.  „Vertragswillen“1).  Allein  auch 
wenn  dies  geschieht,  so  tut  er  nichts  anderes,  als  ein  blosser 
Konzipient,  welcher  seinem  Herrn  die  Vertragsurkunde  ent- 
wirft, oliue  bei  der  Abrede  beteiligt  zu  sein,  er  tut  es  nur  bei 
einer  anderen  Gelegenheit8).  Nur  wenn  er  daneben  auch  den 
Entschluss  fasst,  welcher  das  Geschäft  für  den  Herrn  verbind- 
lich macht,  ist  er  dadurch  ein  wahrer  Vertreter.  Auch  bei 

Haftung  des  Stellvertreters  selbst,  sowie  sein  damit  notwendigerweise  ver- 
bundenes Klagerecht  beseitigt..  Dadurch  bat  sich  freilich  die  Zahl  unsolider 
Geschäfte,  welche  Stellvertreter  ohne  pekuniäre  Deckung  abscliliessen , sehr 
vermehrt,  ebenso  die  gewissenlose  und  liederliche  Wirtschaft  der  Vertreter 
znm  Nachteile  des  Herrn. 

’)  Th  öl,  Handelsrecht  <>.  Aull  S.  239  § 70  Anm. 

’)  Diese  Geschäftsabfassung  ist  ein  blosses  ministerinin,  kein  contraliere 
(1.  15  dig.  de  pec.  const.  13,  6);  vgl.  Regelsbcrger,  Handb.  2 S.  397  Anm.  7) 
und  über  den  Begriff  des  Vertragsgehilfen  des  Verf.  Festschr.  Die  Anfecht- 
barkeit der  Verträge  für  das  Vermögen  eines  Dritten,  Leipzig  1892,  und 
seinen  allg.  Teil,  Berlin  1900  S.  295,  299, 
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der  Entgegennahme  einer  Antwort  auf  die  Offerte  zeigt  cs  sich, 
ob  die  Mittelsperson  ein  wahrer  Stellvertreter  ist.  Geht  die 
Antwort  nicht  an  sie,  sondern  an  den  Herrn  zurück,  so  ist  sie 
es  nicht.  Auch  dann  nicht,  wenn  sie  mit  der  Offerte  ihr  Ge- 
schäft erledigt  hat  und  die  Überbringung  der  Antwort  nur  im 
Interesse  des  Rücksenders,  z.  B.  von  diesem  dafür  bezahlt,  als 
dessen  Bote  übernimmt.  Sie  kann  aber  auch  für  die  Antwort 
ein  bloss  holender  Bote,  kein  Stellvertreter  des  Fragenden  sein. 
Dies  musste  sie  nach  römischem  Rechte  sein,  sofern  das  Ge- 
schäft durch  sie  zustande  kommen  sollte,  so  dass  also  dem 
Empfänger  des  Antrages  immer  die  Möglichkeit  des  Widerrufes 
der  Antwort  bis  zu  deren  Ankunft  bei  dem  Antragssteller  ver- 
blieb1). Nach  heutigem  Rechte  braucht  die  Mittelsperson  es 
nicht  mehr  zu  sein,  sie  kann  der  Regel  nach  als  wahrer  Stell- 
vertreter in  dem  Vertragsabschlüsse  die  Antwort  mit  bindender 
Kraft  entgegennehmen2),  und  es  ist  im  Zweifel  anzunehmen, 
dass  sie  dies  will.  Heutzutage  werden  wir  also  eine  Mittels- 
person, welche  die  Antwort  auf  einen  Autrag  im  Aufträge  des 
Antragstellers  entgegeunimmt,  nur  dann  nicht  für  einen  Stell- 
vertreter, sondern  für  einen  blossen  Boten  der  Antwort  halten 
müssen,  wenn  es  ausgemacht  oder  nach  Lage  der  Sache  ver- 
abredet ist,  dass  sich  der  Dritte  das  Recht  zu  dem  Widerrufe 
seiner  Antwort  bis  zu  ihrer  Ankunft  bei  dem  Geschäftsherrn 
vorbehält,  oder  auch,  wenn  die  Mittelsperson  wegen  Handlungs- 
fähigkeit nicht  imstande  ist,  biudende  Erklärungen  entgegeu- 
zunehmen,  also  nur  als  Bote  der  Antwort  auftreten  kann8). 
Sonst  liegt  eine  wahre  und  nach  heutigem  Rechte  direkte 
Stellvertretung  in  dem  Vertragsabschlüsse  vor4). 

')  Auf  diesen  Weg  des  Vertragsschlnsses  durch  freie  Mittelspersonen 
scheint  auch  die  berüchtigte  lex  53  dig.  de  acquirendo  rerum  domino  41,  X 
hinzudeuten.  Auch  die  bekannte  Ansicht  Saviguys  (System  Bd.  3 S.  90ff.) 
beruhte  wohl  auf  einer  Verwechselung  der  Boten,  die  den  Vertragsinhalt  mit 
wahren  Vertretern  herstellen. 

*)  Auch  wer  namens  eines  anderen  seitens  eines  Dritten  mit  bindender 
Kraft  Vertragsanträge  entgegennimmt,  ist  ein  wahrer  Stellvertreter. 

*)  Z.  B.  infantes  und  wahnsinnige  Mittelspersonen ; vgl.  Uber  diese  Frage 
Thöl,  Handelsrecht  § 76  Anm.  3;  Hellmann  a.  a.  0.  S.  1 45 ff.  und  die  dort 
Angeführten;  Ihering,  Jurisprudenz  des  täglichen  Lebens  IV  Nr.  14. 

4)  Über  den  Unterschied  zwischen  direkter  und  indirekter  Stellvertretung 
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c)  Der  Einfluss  des  Irrtums  auf  den  Vcrtragsschluss l). 

§ 8. 

Wir  gelangen  nunmehr  zu  dem  eigentlichen  praktischen 
Zielpunkte  der  vorstehenden  Ausführungen. 

Die  römische  Irrtumslehre,  soweit  sie  sich  auf  nichtige  Ver- 
träge bezieht,  könnte  denkbarer  Weise  auf  zwei  verschiedene 
Arten  gestaltet  sein.  Es  wäre  möglich,  dass  es  für  den  Irr- 
tum bei  Vertragsschlüssen  römische  Vorschriften  gah,  die  auf 
besonderen  legislatorischen  Gründen  beruhten.  Es  wäre  anderer- 
seits aber  auch  möglich,  dass  solche  Sondervorschriften  im 
römischen  Rechte  fehlten  und  dass  man  also  den  Irrtum  als 
Ursache  nichtiger  Vertragsschlüsse  lediglich  ans  Folgerungen 
der  allgemeinen  Rechtsnormen  über  die  Vertragsschlüsse  entnahm. 

Welchen  dieser  beiden  Wege  das  römische  Recht  einge- 
schlagen hat,  das  lässt  sich  nur  beantworten,  wenn  man  das 
gesamte  Quellenmaterial  über  den  Irrtum  bei  Verträgen  nach 
diesem  Gesichtspunkte  einer  genauen  Prüfung  unterzogen  hat. 

Dieser  Aufgabe  ist  der  zweite  Teil  dieser  Schrift  gewidmet. 
Wir  werden  dort  finden,  dass  Sondervorschriften  über  den  Irr- 
tum als  Ursache  nichtiger  Verträge  nicht  bestehen,  sondern  dass 
alle  Quellenentscheidungen  über  diesen  Gegenstand  nichts  sind, 
als  die  notwendige  logische  Konsequenz  des  einen  Satzes : pac- 
tum est  duorum  pluriumve  in  idem  placitum  et  Consensus. 

Hier  wollen  wir  zunächst  nur  feststellen,  welche  Regeln 
der  Irrtumslehre  sich  aus  diesem  Satze,  wenn  man  ihn  richtig 
übersetzt,  ergeben,  also  gelten  müssen,  falls  nichts  Besonderes 
bestimmt  ist 8).  Diese  müssen  auch  nach  dem  BGB.  gelten, 
da  dieses  nur  den  Irrtum  als  Anfechtungsgrund  regelt  und  die 


einerseits  und  Verträgen  zugunsten  Dritter  vgl.  Zimmermann,  Stellvertr. 
neg.  gestio  S.  84 ff.,  dein  Regelsberger  im  Haudb.  d.  llandelsr.  2 S.  474,  4 Tu 
zustimmt,  uud  des  Verf.  Ausf.  in  Ecks  Vortr.  Bd.  I § 62  S.  313,  woselbst  sich 
Literaturaugabeu  finden,  auch  des  Verf.  Schrift,  die  Anfechtbarkeit  der  Ver- 
träge für  das  Vermögen  eines  Dritten,  Leipzig  1892. 

')  Vgl.  Ilartmanu,  Dogm.  Jabrb.  Bd.  20  S.  44 ff.,  namentlich  S.  49. 

’)  Der  demnäebstige  Beweis,  dass  sie  wirklich  gelten,  wird  dann  zugleich 
einen  durchschlagenden  Grund  für  die  Richtigkeit  ihrer  Prämissen  liefern. 
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Frage  offen  lässt,  wann  er  einen  nichtigen  Vertrag  verursacht 
und  in  der  Abrede  ebenfalls  einen  consensus  plurium  in  idem 
erblickt. 

Gleichgültig  für  die  Nichtigkeitsfrage  muss  nach  der  De- 
finition des  consensus  jeder  Irrtum  sein,  der  den  Tatbestand 
und  den  Inhalt  des  Vertrags  nicht  berührt,  ein  Nichtigkeits- 
grund ist  dagegen  jeder  Irrtum,  welcher  die  Entstehung  eines 
consensus  hindert1)  und  welcher  nach  dem  Vertragsinhalte  dessen 
Kraft  zerstört.  Weder  der  eine  noch  der  andere  Fall  liegt 
vor  bei  blosser  innerer,  bei  dem  Vertragsschluss  nicht  erkenn- 
barer Differenz  der  Meinungen,  falls  gleichzeitig  der  Sinn  der 
Äusserungen  sich  deckt  und  das  Verkehrsinteresse  es  verbietet, 
auf  die  innere  Sachlage  zurückzugehen.  Ein  Nichtigkeitsfall 
liegt  auch  dann  nicht  vor,  wenn  der  Antrag  rund  abgelehnt 
wird,  allein  auch  dann  nicht,  wenn  der  Antrag  und  die  Ant- 
wort ihrem  Sinne  nach  schlechtweg  nicht  libereinstimmeu;  dann 
ist  vielmehr  nach  dem  beiderseits  erklärten  Parteiwillen  eine 
Einigkeit  noch  nicht  erzielt,  sondern  zugleich  mit  einer  Ab- 
lehnung des  Antrags8)  ein  Gegenantrag  gemacht  worden.  Ein 
rechtserheblicher  Dissens  kann  also  nur  dann  vorliegen,  wenn 
die  Akzeptation  zugleich  zwei  einander  widersprechende  Äusse- 
rungen in  sich  enthält,  nämlich  erstens  den  Gedanken,  dass  der 
Antwortende  der  vorgeschlagenen  Vertragsnorm  zustimme  und 
zweitens  Äusserungen,  aus  denen  hervorgeht,  dass  er  in  Wahr- 
heit dem  Anträge  doch  nicht  zustimmt,  dass  er  nämlich  nur 
unter  andern  Bedingungen  oder  auf  einen  andern  Geschäfts- 
inhalt, als  ihm  vorgeschlagen  ist,  sich  einlassen  will  und  nur 
deshalb  das  geschehene  Anerbieten  billigt,  weil  er  glaubt,  dass 
ihm  eine  ganz  andere  Vertragsnorm  vorgeschlagen  worden  sei. 
Sonst  würden  ja  jene  widersprechenden  Auslassungen  nicht  in 
seiner  Äusserung  nebeneinander  stehen  können3). 


')  Über  die  verschiedene  Form  einer  solchen  Hinderung  verweist  der 
Verf.  auf  seinen  allg.  Teil,  Berlin  1900  S.  469ff.,  und  die  deutsche  Juristen- 
zeitung von  1905  S.  20  ff. 

’)  Dem  Texte  entsprechen  jetzt  die  §§  150,  2 uad  154  des  BtJB. 

*)  So  z.  B.  wenn  A dem  B seinen  Schimmel  zum  Kauf  für  einen  ge- 
wissen Preis  offeriert,  und  dieser  antwortet,  dass  er  den  ihm  angeboteneu 
Rappen  hiermit,  kaufe.  Es  wird  dies  meist  nur  bei  zweideutigen  Erklärungen 
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Freilich  kann,  da  eben  alles  auf  den  Sinn  der  Auslassungen 
ankommt,  nicht  jede  Abweichung  des  eingebildeten  von  dem 
wirklichen  Vertragsvorschlage  einen  Widerspruch  der  beiden 
Äusserungen  zur  Folge  haben;  sondern  es  sind  namentlich  drei 
Fälle,  in  denen  der  Antragsempfänger  eine  falsche  Vertrags- 
norm für  vorgeschlagen  halten  und  ihr  zustimmen  kann,  ohne 
dass  demnächst  'anzunehmen  ist,  dass  er  sie  abgclehnt  habe. 

Zunächst  dann,  wenn  die  eingebildete  Vertragsnorm  für 
ihn  nachteiliger  ist,  als  die  wirklich  proponierte  *). 

Sodann,  wenn  der  Antragsteller  zwar  bemerkt,  dass  der 
andere  Teil  den  Antrag  missverstanden  und  bloss  deshalb  ohne 
weiteres  angenommen  hat,  aber  trotzdem  glauben  muss,  dass 
dies  für  den  Vertragswillen  des  Irrenden  gleichgültig  ist,  weil 
dieser,  obwohl  er  irrte,  doch  das  vorgeschlagene  Geschäft 
immer  noch  lieber  will,  als  gar  keines2). 

Ein  dritter  Fall  unschädlichen  Dissenses  ist  aber  nach  dem 
Begriffe  des  Konsenses  dann  anzunehmen,  wenn  der  Empfänger 
des  Antrags,  nachdem  er  offenbar  etwas  anderes  aus  Versehen  an- 
genommen hatte  als  angeboten  war,  sein  Missverständnis  be- 
merkt und  noch  nachträglich  dem  wirklichen  Anträge  zustimmt ; 


Vorkommen,  bei  so  klaren,  wie  die  oben  angegebenen  es  sind,  nur  selten. 
So  z.  B.  wenn  A dem  B sein  Haus  anbietet,  zwei  Häuser  hat  und  jeder  an 
ein  anderes  denkt. 

')  Arg.  1.  62  loeati  conducti  19,  2.  In  co  quod  plus  est  semper  inest  et 
minus  1.  110  pr.  Dig.  de  reg.  juris  50,  17,  Die  Beistimmung  zum  uugttnstigeu 
Vorschläge  stimmt  dem  günstigen  erst  recht  bei. 

’)  Dies  wird  dann  der  Fall  sein,  wenn  sich  die  Abweichung  auf  eineu 
untergeordneten  Punkt  bezieht,  z.  B.  wenn  der  Akzeptant  glaubte,  dass  auf 
einer  ibm  zum  Kaufe  angebotenen  Herrschaft  einige  Hühner  oder  Enten 
mehr  vorhanden  sind,  als  es  der  Fall  ist;  Kipp-Windscheid  (Pandekten 
§ H86  Anm.  4)  lehrt  zwar  in  bezug  auf  lex  9 pr.  dig.  de  contr.  empt.  18,  1 
(vgl.  auch  Seufferts  Archiv  Bd.  XIII  Nr.  139),  dass  der  Kauf  auch  bei  dem 
Dissense  über  Nebcnpuukte  nichtig  sei,  er  versteht  aber  dort  unter  Neben- 
pnnkten  alle  anderen  Bestimmungen,  als  die  Festsetzung  von  Ware  und 
Preis;  dass  auch  hinsichtlich  solcher  Bestimmungen  (z.  B.  der  Festsetzung 
einer  GUltigkeitsbediugung)  nach  dem  in  dem  Texte  Ausgeführten  ein  Dissens 
möglich  ist,  ist  zweifellos.  Bei  dem  Dissense  über  gleichgültige  Ncbenpuuktc 
werden  aber  die  Römer  schwerlich  von  einem  disseutire  in  ipsa  emptione  ge- 
sprochen haben  (vgl.  auch  liegelsberger,  Zivilrechtliche  Erörterungen  I 
S.  134  ff.).  Dem  Texte  entspricht  jetzt  § 155  BGB. 
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denn  unmöglich  kann  er  es  gewollt  haben,  dass  er,  das  Opfer 
des  Missverständnisses,  sogar  noch  wider  seinen  Willen  um  die 
Vertragsgültigkeit  kommen  soll  *).  Es  ist  also  anzunehmen, 
dass  ein  Akzeptant  die  ihm  unbekannte  angebotene  lex  con- 
tractus,  auch  wenn  er  sie  verkennt,  doch  für  den  Fall  gelten 
lassen  will,  dass  er  sie  etwa  später  nach  Entdeckung  seines 
Irrtums  festhalten  sollte,  falls  er  nur,  darüber  befragt,  dies 
dem  Antragsteller  in  angemessener  Frist  mitteilt2).  Nur  für 
den  andern  Fall,  dass  er  den  Antrag  auch  später  nicht  aner- 
kennen will,  lehnt  er  ihn  ab®).  Dies  entspricht  seinen  Wünschen 
und  bildet  also  den  Inhalt  seines  Willens. 

Diese  bloss  relative,  d.  h.  vom  Wunsche  der  irrenden  Par- 
tei abhängige  Kraftlosigkeit  des  Geschäfts  macht  es  zweifel- 
haft, ob  nicht  schon  nach  gemeinem  Rechte  der  Irrtum  niemals 
ein  Nichtigkeitsgrund,  sondern  immer  nur  ein  Anfechtungsgrund 
war4). 

Diese  Frage  hängt  nicht  bloss  davon  ab,  welchen  Einfluss 
man  dem  Irrtum  beimisst,  sondern  auch  von  dem  Unter- 
scheidungsmerkmale zwischen  der  Nichtigkeit  und  der  An- 
fechtbarkeit. 

Die  Frage  nach  diesem  Merkmale  ist  erst  unten  gestellt 
und  beantwortet  (vgl.  § 16). 


')  Wer  mir  eine  vergoldete  Uhr  verkauft,  welche  ich  in  erkennbarer 
Weise  für  eine  goldene  halte,  kann  unmöglich  noch  obendrein  wider  meinen 
Willen  das  Geschäft  aufrufen  dürfen.  Dieser  Umstand  hat  übrigens  viel 
dazu  beigetragen,  die  Nichtigkeit  bei  irrigen  Vertrags3chlüssen  mit  der  An- 
fechtbarkeit verwechseln  za  lassen.  Näheres  im  2.  Bande. 

*)  Diese  letztere  Einschräuknng  muss  gemacht  werden,  weil  bei  einer 
richtigen  Willensinterpretation  (s.  die  folgenden  Paragraphen)  anzunehmen 
ist,  dass  der  Offerent  sich  nur  einer  so  beschränkten  Akzeptation  unterworfen 
hat.  Sie  ist  nicht  zu  verwechseln  mit  der  unverzüglichen  Anfechtung 
wegen  Irrtums,  die  das  BGB.  verlangt.  Hier  ist  nur  von  der  Nichtigkeit 
die  Rede. 

*)  Die  bloss  relative  Nichtigkeit  der  Verträge  wegen  Dissenses  ist  also 
eine  noch  allgemeinere,  als  Brinz,  Pand.  S.  1409,  aunimmt. 

4)  Vgl.  hierzu  namentlich  Regelsberger,  Pand.  Bd.  I S.  513 fif . ; 
Dernbnrg,  Pandekten  Bd.  I S 238  Anm.  17;  Manassc,  Die  Anfechtung 
wegen  Irrtnms  bei  Gcscliäften  des  Vermögensrechts  nach  dem  BGB.,  Breslau 
1906  S.  43  und  die  dort  Genannten. 


Digitized  by  Google 


170 


Schon  liier  muss  aber  folgendes  festgestellt  werden1): 

Eine  scharfe  Unterscheidung  zwischen  nichtigen  und  an- 
fechtbaren Geschäften  ist  im  römischen  Rechte  überhaupt  uoch 
nicht  ausgesprochen.  In  der  deutschen  zivilistischen  Wissen- 
schaft wurde  sie  angebahnt,  wobei  die  kanonistische  Redeweise 
weiterhin  an  ihren  besondern  Quellen  festhielt,  so  dass  auch 
noch  im  BGB.  Nichtigkeit  und  Anfechtbarkeit  bei  Ehe- 
schliessungen etwas  anderes  bedeutet,  als  bei  andereu  Rechts- 
geschäften. 

Während  nunmehr  der  Unterschied  dieser  stärkeren  und 
schwächeren  Mangelhaftigkeit  sich  noch  in  vollen  Geburtswehen 
befand2),  hat  das  BGB.  hier  einen  festen  Standpunkt  ein- 
genommen und  seitdem  eine  gemeinverständliche  Unterscheidung 
von  „nichtig“  und  „anfechtbar“  überhaupt  erst  möglich  ge- 
macht *). 

Es  ist  bekannt,  dass  die  Anfechtbarkeit  des  BGB.  die 
Kraft  des  anfechtbaren  Geschäftsiuhalts  von  einem  Willensakte 
einer  Partei  abhängig  macht,  die  Kraft  des  nichtigen  aber  auch 
ohne  einen  solchen  Akt  verneint. 

Man  könnte  nun  meinen,  dass  eine  Parteiäusserung,  welche 
(ausdrücklich  oder  stillschweigend)  ein  Geschäft  bei  Aufklärung 
eines  Irrtums  nicht  entstehen  lassen  oder  wegfallen  lassen  will, 
nunmehr  ihren  Charakter  als  gesetzliche  Vorbedingung  der 
Nichtigkeit  verloren  habe  und  nach  BGB.  als  ausdrücklicher 
oder  stillschweigender  Anfechtungsvorbehalt  anzusehen  sei. 

Als  solcher  müsse  er  aber,  so  könnte  man  weiterhin 
glauben,  unter  die  Vorschriften  des  § 119  fallen.  Daraus 
würde  dann  folgen,  dass  es  Nichtigkeitsgründe  bei  Irrtümern 
niemals  mehr  gäbe,  sondern  dass  nach  BGB.  alle  Fälle  des  für 
die  Geschäftsgeltung  wesentlicheu  Irrtums  unter  die  An- 
fechtungsgründe fallen. 


>)  Vgl.  hierzu  des  Verf.  allg.  Teil  des  BGB.,  Berlin  1900  S.  428  ff. 

*)  So  z.  B.  zweifelten  manche  an  der  Möglichkeit  der  relativen  Nichtig- 
keit. A.  M.  mit  Recht  neuerdings  auch  Eecius,  Beiträge  zur  Erl.  des  d.  R. 
Bd.  50  S.  481  ff. 

*)  Vgl.  hierzu  Martiu  Bruck,  Die  Bedeutung  der  Anfechtbarkeit  für 
Dritte,  Breslau  1900  (Studien  z.  Erliiut.  d.  bürgcrl.  Rechts  Heft  2),  und  des 
Verf.  Ausführungen  in  Köhlers  Archiv  f.  bürgerl.  R.  Bd.  10  S.  1 ff. 
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Damit  würde  dann  nach  BGB.  der  gesamte  Inhalt  des 
ersten  Teiles  dieser  Schrift  völlig  gegenstandslos  sein. 

Zur  Widerlegung  dieser  falschen  Ansicht  wird  es  sich 
empfehlen,  zwei  Arten  des  Irrtums  zu  scheiden,  die  von  der 
herrschenden  Meinung  ebenfalls  geschieden  werden:  1.  den 
Irrtum  über  einen  Punkt  des  Geschäftsinhalts,  2.  den  Irrtum 
in  sonstigen  Beweggründen,  die  den  Inhalt  nicht  berühren. 

Der  erstgenannte  Irrtum  muss,  wie  wir  sehen,  noch  immer 
in  zwei  Fällen  Nichtigkeit  und  nicht  bloss  Anfechtbarkeit 
nach  sich  ziehen: 

a)  wenn  er  einen  Widerspruch  der  beiden  Parteiäusserungen 
nach  sich  zieht, 

b)  wenn  er  eineu  völlig  zweideutigen  Inhalt  der  Äusserungen 
nach  sich  zieht  und  dieser  Mangel  nicht  durch  Rückgriff 
auf  eine  innere  Übereinstimmung  der  Parteien  geheilt 
werden  kann. 

Ein  anfechtbares,  d.  h.  vorläufig  gültiges  Geschäft  ist  hier 
unmöglich,  weil  tatsächlich  nicht  feststellbar.  Wessen  Äusse- 
rung oder  Meinung  sollte  wohl  hier  gelten?  Die  des  einen 
oder  die  des  anderen?  Oder  sollte  man  etwa  gar  zwei  Ge- 
schäfte annehmen,  so  dass  jemand,  der  eine  Wiese  verkauft  und 
zwei  besitzt,  nunmehr  bei  Meinungsverschiedenheit  beide  über- 
tragen muss,  jede  zu  dem  vereinbarten  Preise?1) 

Es  wird  also  hier  auch  nach  BGB.  bei  der  Nichtigkeit  des 
Geschäfts  bleiben  müssen  und  daher  durchaus  gleichgültig  sein, 
ob  die  beteiligte  Partei  den  entdeckten  Irrtum  unverzüglich 
hervorhebt  oder  nicht. 

Etwas  anders  steht  die  Sache  bei  irrigen  Beweggründen, 
die  den  Geschäftsinhalt  zwar  nicht  entstellen,  aber  doch  zu 
Gültigkeitsbedingnngeu  gemacht  sind. 

Wir  unterscheiden  folgende  beiden  Fälle: 
a)  Die  Bedingung  ist  ausdrücklich  erklärt,  z.  B.:  „Ich  nehme 
diese  Uhr  nicht,  wenn  sie  nicht  geht“.  Man  darf  hier 
auch  nach  BGB.  nicht  den  Käufer  haften  lassen,  wenn 
er  etwa  die  unverzügliche  Anzeige  des  entdeckten  Mangels, 

’)  Dagegen  kehrt  sich  Paulas  in  der  berühmten  lex  3 D.  de  rebus 
dubicu  34,  b : In  ambiguo  sermone  nun  utrumijue  dicimus,  sed  id  dumtaxat, 
quod  volumus. 
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an  dessen  Abwesenheit  er  glaubte,  versäumt.  Anderen- 
falls würde  man  der  klaren  Parteistimmung  in  das  Ge- 
sicht schlagen. 

b)  Stillschweigend  muss  m.  E.  dieselbe  Bedingung  gelten, 
wenn  sie  der  Verkehrssitte  entspricht. 

Vielleicht  werden  manche  eiuweuden,  dass  solche  Sitten 
nach  dem  BGB.  nicht  gelten,  weil  sie  denselben  Bedürfnissen 
dienen,  denen  das  BGB.  durch  § 119  abhelfen  wolle. 

Eine  solche  Ansicht  steht  m.  E.  im  Widerspruch  mit 
§ 157  BGB.,  der  eine  Ausuahme  für  besondere  Verkehrssitten 
nicht  kennt.  Sie  steht  aber  auch  im  Missklang  mit  den  Be- 
dürfnissen des  Verkehrs;  denn  die  Hilfe  des  § 119  ist,  wie  wir 
im  zweiten  Bande  sehen  werden,  in  beklagenswerter  Weise 
verklausuliert,  während  die  Hervorkehrung  der  Nichtigkeit  als 
Uuwirksamkeitsgrund  viel  leichter  ist. 

Eine  solche  Vorkehrung  ist  überhaupt  kein  Willensakt 
wie  die  Anfechtung.  Äusserlich  gleicht  sich  freilich  beides 
wie  ein  Ei  dem  andern.  Ein  Jurist  sieht  aber  den  Unter- 
schied, der  zwischen  Behaupten  uud  Wollen  besteht.  Er  weiss 
z.  B.,  dass  zu  ersterem  eine  Geschäftsfähigkeit  nicht  gehört, 
wohl  aber  zu  letzterem.  Und  dies  würde  gerade  bei  dem  an- 
gegebenen Beispiel  von  Bedeutung  sein.  Hat  ein  Verschwender 
eine  Sache  mit  Zustimmung  des  Vormunds  gekauft,  so  darf  er 
für  sich  allein  das  Geschäft  nicht  aufechten  (sonst  könute  er 
sich  den  Kaufpreis  ohne  Wissen  des  Vormundes  aneignen). 
Dagegen  darf  er  die  Annahme  der  Sache  ablehnen,  wenn 
eine  Geschäftsbedingung  ausgefallen  ist.  Gleichgültig  ist  da- 
bei, ob  diese  Bedingung  zufälligerweise  in  der  Aufklärung 
eines  Mangels  besteht,  dessen  Gegenteil  (ebenfalls  zufälliger- 
weise) durch  Irrtum  angenommen  wurde. 

Alles  bisher  Gesagte  lässt  sich  in  dem  einen  Satz  zu- 
sammenfassen: 

Eine  Nichtigkeit  wegen  Mangels  übereinstimmender  Äusse- 
rungen liegt  dann  vor,  wenn  der  Antragsempfänger  in  erkenn- 
barer Weise  dem  Vorschläge  nur  darum  beigestimmt  hat,  weil 
er  eine  unerlässliche  Vorbedingung  seiner  Zustimmung  irriger- 
weise voraussetzte,  nicht  aber,  wenn  er  auch  im  Irrtumsfalle 
zustimmen  wollte. 
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Allein  noch  in  anderer  Weise  würde  nach  dem  Vorstehen- 
den ein  Vertrag  wegen  Irrtum  nichtig  sein.  Es  ist  zweifellos, 
dass  Parteien  einen  Vertrag  unter  der  beiderseitigen  Voraus- 
setzung eines  gegenwärtigen  oder  vergangenen  Umstandes  so 
abschliessen  können,  dass  er  bei  Unrichtigkeit  des  Voraus- 
gesetzten wegen  Bedingungsausfalles  erfolglos  sein  soll.  Dies 
muss  natürlich  auch  dann  der  Fall  sein,  wenn  beide  die  Be- 
dingung irrtümlicherweise  für  erfüllt  hielten  und  sie  nur  aus 
grösserer  Vorsicht  einschoben,  weil  sie  ihrer  Sache  nicht  ganz 
sicher  waren.  Hier  entkräftet  nicht  der  Irrtum,  sondern  der 
Bedingungsausfall  das  Geschäft,  der  Irrtum  ist  es  aber,  welcher 
den  Abschluss  verursacht  hat. 

In  zwei  Fällen  erzeugt  also  der  Irrtum  nichtige  Verträge: 
bei  der  mangelnden  Beistimmuug  der  Parteien  zu  den  Er- 
klärungen des  andern  Teils  und  bei  der  durch  Aufklärung  des 
Irrtums  ausfallenden  aufschiebenden  oder  eintretenden  anf- 
lösenden  Bedingung.  Im  ersten  Falle  hindert  der  Irrtum  die 
Entstehung  des  Tatbestandes  eines  Vertragsschlnsses,  im  zweiten 
ergibt  sich  seine  Bedeutung  aus  dem  Vertragsinhalte  (sog. 
Unwirksamkeit)  *). 

Diesen  Inhalt  gewinnen  wir  aber  durch  Deutung  und 
Gliederung  der  von  den  Parteien  geäusserten  Gedanken. 

Die  gestellte  Aufgabe  konzentriert  sich  also  im  weiteren 
in  zwei  Fragen: 

a)  Wie  legt  man  die  Verträge  aus? 

b)  Wie  stellt  man  insbesondere  das  Vorhandensein  von  Be- 
dingungen fest?  Inwieweit  können  namentlich  auch  ver- 
gangene Umstände  zu  Bedingungen  gemacht  werden? 

Diesen  Fragen  ist  der  nächste  Abschnitt  gewidmet. 

')  Vgl.  <les  Verf.  allgemeinen  Teil  des  BOB.,  Berlin  1900  8.  478  ff. 
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Zweiter  Abschnitt:  Der  Vertragsinhalt 

I.  Die  Deutung  des  Vertragsinhalts 

a)  Die  Auslegung  ausdrücklicher  Äusserungen1). 

§ 9. 

Die  Auslegungskunst  ist  ein  Ergebnis  der  Reclitsgescliiclite. 
Zur  Zeit  der  Bargeschäfte  spielte  sie  eine  geringe  Rolle,  die 
Tatsachen  sprachen  für  sich  ohne  Deutung.  Als  die  Rechts- 
geschäfte stilistisch  formuliert  wurden  und  man  noch  „am 
Worte  haftete“,  galt  das  Gleiche.  Erst  mit  den  formlosen 
Verträgen  und  mit  der  freieren  Deutung  der  Geschäftstjrpen 
entwickelt  sich  die  Auslegungskunst. 

Auch  hier  war  sie  zunächst  Sache  der  Praxis.  Allmählich 
verdichteten  sich  deren  Gewohnheiten  zu  wissenschaftlichen 
Regeln.  Schliesslich  setzte  der  Gesetzgeber  seinen  Stempel 
darauf.  So  entstand  auch  § 133  BGB.:  „Bei  der  Auslegung 
einer  Willenserklärung  ist  der  wirkliche  Wille  zu  erforschen 
und  nicht  an  dem  buchstäblichen  Sinne  des  Ausdrucks  zu 
haften“. 

Diese  Vorschrift  ist  nicht  originell,  ebenso  wenig  wie  ihr 
handelsrechtliches  Vorbild 2).  Wenn  Paulus  sagte  (Dig.  X 4 
ad  exhibendum  fr.  16)  „non  oportere  jus  civile  calumniari  neque 
verba  captari,  sed  qua  mente  quid  diceretur  animadvertere 
convenire“,  so  meinte  er  etwas  Ähnliches,  wenn  nicht  sogar 
dasselbe. 

')  Vgl.  Brinz,  Pandekten  8.  1572  ff.;  Regelsberger  in  Endemanns 
Handbuch  des  Handelsrechtes  Bd.  II  S.  386  ff.  Bahnbrechend  und  itn  wesent- 
lichen im  Einklänge  mit  dem  Grundgedanken  dieser  Schrift  ist  das  schon  in 
zweiter  Auflage  vorliegende  Werk  von  Danz,  Die  Auslegung  der  Rechtsge- 
schäfte, Jena  1906;  vgl.  namentlich  auch  v.  Holländer,  Zur  Lehre  vom 
error,  Halle  1889  S.37ff.;  Graf  Piuiiiski,  Tatbestand  des  Sachbesitzerwcrbs 
II  S.  339,  der  den  Standpunkt  der  ersten  Auflage,  ohne  ihm  unbedingt  bei- 
zutreten, doch  in  seinem  Grundgedanken  gegen  Lotmar,  KrVJSchr.  Bd.  25 
S.  385  ff.,  verteidigt;  Franz  Leonhard,  Die  Beweislast,  Berlin  1904  S. 294  ff  , 
328  ff. 

*)  Art.  278  alles  HOB. 
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Was  aber  bei  ihm  die  mens  dicentis  und  bei  uns  der 
„Wille“  bedeutet,  ist  keineswegs  zweifellos. 

Wir  müssen  also  auf  die  praktischen  Erwägungen  zurück- 
gehen, aus  denen  nach  Lage  der  Quellen  diese  Sätze  heraus- 
gewachsen  sind. 

In  diesem  Sinne  stellen  wir  folgende  Fragen: 

1.  Wer  ist  zur  Auslegung  berufen? 

2.  Was  ist  Auslegungsgegenstand? 

3.  Welches  sind  die  Auslegungsmittel? 

4.  Welches  ist  das  Auslegungsziel? 

1.  Die  Auslegung  ist  in  erster  Linie  Parteisache;  denn 
die  Geschäftspartei  muss  die  Willensäusserungeu  des  Geschäfts- 
genossen auslegen,  um  sich  nach  ihnen  zu  richten.  Nur  was 
sie  dabei  wahrnehmen  kann,  ist  zu  beachten.  Man  kann  nichts 
auslegen,  was  man  weder  sieht  noch  hört. 

Der  auszulegende  Wille  kanu  daher  für  richtungsbedürftige 
Geschäfte  nur  das  sein,  was  die  angeredete  Partei  bei  dem 
Erklärungsakte  wahrnehmen  kann,  nicht  der  dahinter  steckende 
verborgene  Wille,  von  dem  sie  etwa  später  Kenntnis  erhält1). 

Der  Wortlaut  des  § 133  BGB.  sagt  freilich  nichts  davon: 
Man  muss  es  aber  als  selbstverständlich  hinstellen,  weil  das 
Gegenteil  unmöglich  ist. 

Bei  nicht  richtungsbediirftigen  Erklärungen  (z.  B.  Testa- 
menten) entscheidet  nicht  der  Zeitpunkt  des  Erklärungsaktes, 
sondern  die  Zeit,  in  der  die  Erklärung  gelesen  werden  soll, 
damit  man  sich  nach  ihr  richte.  Auch  hier  kann  der  Befehl 
des  § 133,  den  „Willen“  zu  beachten,  nur  so  verstanden 
werden,  dass  nichts  Unmögliches  befohlen  ist. 

Neben  und  hinter  der  Partei  kommt  auch  der  Richter  zur 
Auslegung.  Er  darf  aber  dabei  keine  anderen  Ergebnisse  ge- 
winnen, als  die  Partei  selbst  sie  gewinnen  musste,  sonst  würde 
er  sie  in  unbegreiflicher  Weise  schädigen. 

Es  besteht  also  eine  prästabilierte  Harmonie  zwischen  der 
Parteiauslegung  und  der  richterlichen  Auslegung,  die  nicht 
verletzt  werden  darf. 

')  Vgl.  Graf  Piniüski,  Tatbestand  des  Sachbesitzerwerbes  II  S.  342 
und  348,  Uber  die  Notwendigkeit,  die  Offerten  und  ähnlichen  Erklärungen 
gerade  in  einem  bestimmten  Augenblicke  anfznfasseu  und  auszulegen. 
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2.  Was  ist  ausz.ulegen?  Das  Äusserungsergebnis,  der 
vorangegangene  erkennbare  Wille  oder  das  aus  der  Äusserung 
entstandene  Rechtsgeschäft?  In  guter  Redeweise  ist  das 
Äusserungsergebnis  der  eigentliche  Auslegungsgegenstand, 
der  Wille  und  das  Rechtsgeschäft  sind  aber  nur  Auslegungs- 
ziele. Die  Auslegung  kann  zu  dem  Ergebnisse  kommen,  dass 
ein  Geschäftswille  fehle  oder  ein  Rechtsgeschäft  nicht  vorliege, 
wie  ein  Arzt  bei  der  Diagnose  die  gesuchte  Krankheit  ver- 
neinen kann.  Wille  und  Rechtsgeschäft  werden  bei  der  Aus- 
legung gesucht  uud  entweder  gefunden  oder  verneint. 

Gegenstand  der  Auslegung  sind  daher  immer  solche 
Äusserungsergebnisse,  in  denen  man  die  Grundlagen  eines 
wichtigen  Gedankens  vermutet. 

Die  auszulegenden  Äusserungen  zerfallen  aber  in  zwei 
Klassen  *),  von  denen  nur  die  eine  bei  Rechtsgeschäften  wichtig 
ist,  die  Berichte  und  die  Triebfedern  zu  fremdem  Verhalten, 
d.  h.  die  erzählenden  und  die  antreibenden  Äusserungen 
(Bitten,  Wünsche,  Befehle,  Anordnungen).  Es  ist  dabei  nicht 
bloss  an  juristische  Äusserungen  gedacht,  sondern  auch  an  Ge- 
spräche des  täglichen  Lebens. 

Zu  den  antreibenden  Äusserungen  gehören  die  Willens- 
erklärungen. Manchmal  versteht  man  unter  Willen  einen  jeden 
Wunsch,  in  der  Regel  nur  einen  solchen,  durch  dessen  Äusse- 
rung man  sich  selbst8)  oder  andere  zu  einem  bestimmten  Ver- 
halten nötigen  will. 

So  verhält  es  sich  z.  B.  mit  allen  Befehlen  im  Hause  wie 
im  Staate  oder  im  Heere.  So  verhält  es  sich  aber  auch  mit 
den  rechtserheblichen  Willensäusserungen. 

Alle  antreibenden  Äusserungen  unterscheiden  sich  aber  von 
blossen  Erzählungen  oder  Berichten  dadurch,  dass  bei  ihnen 
der  Mitteilungswille  nur  ein  Mittel  zur  Verwirklichung  eines 
weitergreifenden  Erfolgswillens  ist. 

Während  also  bei  den  Erzählungen  und  Berichten 3)  anders 

’)  Vgl.  zu  dem  Folgenden  des  V erf . Lehrb.  Institntionen,  Leipzig  1894  § 7 n.  8. 

*)  Dies  tut  z.  B.  der  Vertragaantrag,  dagegen  ist  die  Aufforderung  zn 
einem  solchen  ein  blosser  Wunsch,  noch  kein  Willen. 

’j  Auch  bei  den  bloss  mitteilenden  Pandektenstellen,  weil  ihnen  die  Ge- 
setzesform  fehlt  und  das,  was  bei  ihnen  als  Gesetz  gelten  kann,  erst  durch 
Auslegung  gefunden  werden  muss. 
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als  bei  Gesetzen  oder  Rechtsgeschäften,  nur  dev  mitzuteilende 
Gedanke  vom  Ausleger  festzustellen  ist,  ohne  Berichtigung  und 
ohne  Zutaten,  wie  wir  dies  bei  historisch-philologischen  Deu- 
tungen und  bei  der  gewöhnlichen  Lektüre  fcstzuhalten  gewohnt 
sind,  gilt  eine  ganz  andere  Methode  bei  den  Willens-  oder 
Wunschesäusserungen;  also  z.  B.  den  Polizeibefehlen,  Wunsch- 
zetteln, Bettelbriefen  und  — last  not  least  — den  Geschäfts- 
akten. Der  erkennbare  Zweck  wirkt  hier  auf  die  Deutung  des 
Mittels  zurück.  Wir  fragen  nicht:  „Was  will  man  uns  mitteilen?“ 
sondern:  „Wozu  will  man  uns  durch  diese  Mitteilung  bestimmen? 

3.  Die  Auslegungsmittel  sind  sonach  bei  allen  Willens- 
äussernngen  von  dem  anscheinend  erstrebten  Erfolge  abhängig. 
Nicht  bloss  das  Ausserungsergebnis  ist  zu  beachten,  sondern 
sein  gesamtes  „Milieu“,  d.  h.  die  Ereignisse  und  Zustände,  die 
ihn  umgeben,  also  nicht  bloss  das  Verhalten  des  Urhebers  der 
Äusserung,  insoweit  ihm  dessen  Beachtung  erwünscht  sein  muss, 
sondern  auch  alles,  was  den  Erfolgswillen  aufklärt '). 

Dies  galt  zwar  nicht  immer  und  bei  allen  Geschäften,  wohl 
aber  galt  es  für  die  contractus  bouae  fidei.  Jetzt  soll  es  bei 
allen  Verträgen  gelten  (§§  157,  242  BGB ). 

Kann  man  nun  den  Inbegriff  dieser  Auslegungsmittel  „Er- 
klärungsinhalt“ nennen?2)  Oder  heisst  so  nur  das  Ergebnis 
des  Mitteilungswillens,  das  aus  der  Umgebung  zu  ergänzen 
und  zu  berichtigen  ist? 

Die  deutsche  Sprache  erlaubt  uns  beides.  Wir  finden  also 
einen  weiteren  und  einen  engeren  Begriff  des  Erklärungsinhalts. 
Ersterer  ist  „der  Äusserungsakt  nebst  allen  Deutungsmitteln“ ; 
letzterer  „der  isolierte  Äusserungsakt“.  Dem  Sprachgefühle 
dürfte  die  engere  Redeweise  besser  entsprechen8),  dem  Texte 
unseres  Gesetzbuches  aber  wohl  auch  zuweilen  die  weitere4). 


’)  Dies  betont  namentlich  Isay,  Die  Willenserklärung  im  Tatbestand 
des  Rechtsgeschäfts  1899  8.28.  Ähnlich  Graf  Pininski,  Tatbestand  des 
Sachbesitzerwerbs  II  S.  281  ff. 

’)  So  Isay  a.  a.  0. 

*)  Anch  bei  Graf  Piniusbi  (Tatbestand  des  Sachbesitzerwerbs)  Bd.  II 
S.  290  soll  wohl  das  Verhalten  der  Partei  (Erklärung)  von  dem  Beurteilungs- 
ergebnisse  (Geschäftsinhalt)  gesondert  werden. 

*)  Die  Frage  ist  sehr  wichtig  bei  Deutung  des  § 119.  Würde  der 

Leonhard,  Der  Irrtum  s.  Aull.  12 
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Es  gibt  also  einen  Erklärungsinhalt  iin  engeren  Sinne,  von 
dem  die  Auslegung  ausgelit,  und 

4.  ein  Auslegungsziel  (Erklärungsinhalt  im  weiteren  Sinne) 
mit  dem  sie  endet. 

So  wird  das  Rechtsgeschäft  aus  dem  Rohstoff  tatsächlicher 
Beobachtungen  in  der  Regel  erst  nach  einer  bestimmten  Me- 
thode zurechtgeknetet.  Es  ist  dann  kein  unmittelbares  Er- 
zeugnis der  Parteiverhandlungen,  sondern  das  Ergebnis  einer 
Denktätigkeit,  die  es  aus  diesen  Verhandlungen  entwickelt. 

Diese  Methode  ist  aber  ein  Ergebnis  rechtsgeschichtlicher 
Ereignisse. 

Wir  fanden  schon  in  § 3 zwei  mögliche  Arten  der  Ver- 
tragsauslegung vor,  diejenige  nach  dem  „buchstäblichen  Sinne“  '), 
d.  i.  die  Verbalauslegnng2)  und  diejenige  nach  dem  vermut- 
lichen Willen 3)  oder  dem  wirklichen  Sinne , d.  h.  die  Fest- 
stellung desjenigen  Willens,  welchen  der  Adressat  der  Er- 
klärung bei  ihrem  Empfange  als  ihren  Gegenstand  annehmen 
musste4).  Die  regelmässige  Geltung  dieser  letzteren  Aus- 

Anhalt  der  Erklärung“  hier  im  engeren  Sinne  zu  fassen  sein,  so  bliebe  es 
rätselhaft,  warum  mau  gerade  hier  gegenüber  den  Ausleguugsmittelu  die  Rolle 
des  Vogels  Strauss  spielen  soll.  Anders  bei  § 133,  wo  der  bei  Auslegung  der 
Erklärung  zu  erforschende  Wille  von  der  auszulegeuden  Erklärung  selbst 
unterschieden  wird. 

')  Vgl.  Urteil  des  Reichsoberhandelsgericbts,  Entgelt.  Bd.  14  S.  268  Nr.  87, 
code  civil  art.  1156. 

*)  Ihering,  Geist  des  römischen  Rechts  Bd.  II  2 §§  44 — 47  3.  Aufl. 
S.  441 — 676.  Ähnliches  im  altdeutschen  Rechte;  vgl.  bei  Hartrn ann,  Dogm. 
Jahrb.  Bd.  20  S.  28.  Über  die  Geltung  dieser  Auslegung  im  heutigen  Rechte 
vgl.  Bekker,  KrVJSchr.  Bd.22  S.48;  Köhler,  Dogm.  Jahrb.  Bd.16  S.126; 
Hartmann,  Dogm.  Jahrb.  Bd.  20  S.  29.  Neuere  Literatur  siehe  bei  Kipp- 
Wind scheid,  Pand.  § 84. 

*)  So  Thöl,  Handelsrecht  6.  Aufl.  S.  216;  vgl.  überhaupt  daselbst  § 65 
und  66  S. 216 — 225  und  die  zustimmenden  Ausführungen  Hartmanns  in  den 
Dogm.  Jahrb.  Bd.  20  S.  57  ff. 

*)  Auch  Uommsen,  Über  die  Haftung  der  Kontrahenten  bei  der  Ab- 
schliessung von  Schuldverträgen,  Braunscltweig  1879  S.  98 ff.  erkennt  diese 
Auslegnngsart  an;  vgl.  Uber  sie  namentlich  die  Ausführungen  Ihcrings  in 
den  Dogm.  Jahrb.  Bd.  4 S.  72ff.  Holder  meint  daher  (KrVJSchr.  Bd.  14 
8.  575)  mit  Unrecht,  dass  man  bei  den  Erklärungen  immer  nur  entweder 
das  berücksichtigen  könne,  was  der  Erklärende  bat  sagen  wollen,  oder 
das,  was  der  Adressat  der  Erklärung  aus  dieser  wirklich  entnommen 
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legungsart  im  entwickelten  römischen  Rechte  ist  anerkannt  in 
der  1.  6 § 1 dig.  de  contrah.  emptione  18,  1 (Pompouius)  verbis: 
in  emptis  enim  et  venditis  potius  id  quod  actuin , quam 
id  quod  dictum  sit  sequendum  est. 

Es  wird  hier  das  „id  quod  actum  est“,  der  beiderseits  er- 
kennbar gewordene  Sinn  der  Verhandlungen  dem  Wortlaute 
entgegengestellt.  Wir  werden  daher  dies  „id  quod  actum  est“ 
am  besten  bei  Verträgen  als  „den  Inhalt  der  Verhandlungen“ 
oder  „das  Abgemachte“,  „das  als  beabsichtigt  Festgestellte“ 
bezeichnen  dürfen,  nicht  etwa  als  das  von  den  einzelnen  bloss 
innerlich  Beabsichtigte.  Es  bedeutet  nicht  die  einzelne  Absicht, 
sondern  die  gemeinsame  Abrede,  also  die  rechtserhebliche 
Parteiabsicht;  dies  folgt  aus  der  Redewendung  „inter  cos  ac- 
tum“ ').  Schou  das  „agere“  deutet  auf  ein  äusseres  Verhalten, 
das  „Verhandeln“  oder  „Abmachen“  hin s).  Das  „inter  eos“  aber 
zielt  zweifellos  auf  die  beiden  gegenseitigen  Beistimmuugen 
zu  den  Äusserungen  des  anderen  Teils  hin,  und  das  „inter 
eos  actum“  bezeichnet  also  den  Gedankeninhalt,  welcher  in 
diesen  Erklärungen  liegt 3). 

hat.  Letzteres  ist,  sofern  er  es  nicht  entnehmen  musste,  völlig  gleichgültig 
(vgl.  Regelsberger,  Handb.  II  S.  390),  aber  auch  ersteres  ist  es.  Vgl. 
Ilartmann,  Dogm.  Jahrbücher  Bd.  20  3.  32. 

l)  Vgl.  lex  41  pr.  dig.  de  verb.  obl.  45,  1 verbis:  quid  forte  senserit, 
hoc  est,  quod  inter  eos  acti  sit  ; 1.  3 § 2 dig.  de  obl.  et  act.  44,  7;  1.  11  § 1 
dig.  de  actione  empti  venditi  19.  1;  1.40  g 1,41  pr.  de  contr.  emptione; 

18,  1;  vgl.  auch  1.  24  dig.  depositi  16,  3 und  1.  240  dig.  de  verb.  sign.  50,  16. 
Die  1.  8 dig.  de  praescriptis  verbis  18,  5 identifiziert  das  id.  quod  actum  est 
mit  der  lex  contractus.  Vgl  hierzu  Graf  Pininski,  Der  Tatbestand  des 
Sacbbesitzerwcrbs  II  S.  421  Amn.  1;  v.  Hollauder,  Zur  Lehre  vom  error, 
Halle  1889  S.  51  ff. 

’)  Vgl.  Röver,  Über  die  Bedeutung  des  Willens  bei  Willenserklärungen 
S.  62,  welcher  mit  Recht  auf  die  Synonymität  von  id  quod  actum  est  und 
id  quod  gestum  est  hiudeutet. 

*)  1.  209,  240  de  verhör,  sign.  50,  16;  I.  8 pr.  de  praescriptis  verbis  19,  5; 
1.  33  dig.  de  contrah.  emptione  18,  1;  1.  10  pr.  dig.  de  lege  Rhodia  14,2; 
1.  34  dig.  de  reg.  j.  60,  17  (also  sogar  bei  Stipulationen;  vgl.  jedoch  Hart- 
mann, Dogm.  Jahrb.  Bd.  20  S.  31);  1.  6 § 4 dig.  de  actione  empti  et  venditi 

19,  1;  1.  168  dig  de  reg.  juris  50,  17.  Brinz,  Pand.  S.  1552,  meint,  das  id 
quod  actum  est  bedeute  die  in  den  Vorverhandlungen  ausgedrückte  Absicht 
im  Gegensätze  zu  dem  Sinne  der  Schlussredaktion  (id  quod  dictum  est). 
Allein,  wo  die  Schlussredaktion  nach  der  Absicht  der  Parteien  von  deu  pro- 

12* 
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Alle  richtungsbedürftigen  Erklärungen  sind  im  Interesse 
der  Verkehrssicherheit  vom  Standpunkte  ihres  Empfängers  ans- 
zulegen '). 

Diese  Feststellung  des  Sinnes  von  dem  Standpunkte  dessen, 
an  welchen  die  Äusserung  gerichtet  sein  muss,  könnte  vielleicht 
dann  Schwierigkeiten  machen,  wenn  die  Äusserung  für  mehrere 
Personen  zugleich  bestimmt.,  z.  B.  ein  Korreal versprechen  an 
mehrere  Gläubiger  ist.  Hier  kann  nun  jeder  unabhängig  von 
dem  anderen  die  Äusserung  auslegen  und  diejenigen  Wirkungen 
beanspruchen,  welche  er  von  seinem  Standpunkte  für  erklärt 
halten  musste s). 

Dies  geht  freilich  bei  solchen  Äusserungen  nicht  an,  welche 
nicht  richtungsbedürftig  sind,  namentlich  bei  den  Testamenten. 

Hier  kann  unmöglich  die  Erklärung  vom  Standpunkte 
eines  jeden  Interessenten  besonders  ausgelegt  werden,  nur  eine 
einheitliche  Auslegung  ist  möglich.  Es  würde  nun  hierbei  nur 


visorisclien  Vorverhandlungen  abweicht,  da  entscheidet  mir  sie,  nicht  diese. 
(So  mit  Recht  Dernburg,  Lehrbuch  des  prcns3.  Privatrechts  Bd.  I § 99.) 
Richtig  ist  freilich,  dass  die  Vorverhandlungen  sonst  ein  wichtiges  Mittel  zur 
Feststellung  des  id  qnod  actum  est  bilden ; sie  aber  mit  diesem  für  identisch 
zu  halten,  dazu  zwingen  die  angezogenen  Stellen  nicht,  vgl.  namentlich  1.  77 
dig.  de  contrah.  einpt.  18,  1.  Die  Vorverhandlungen  sind  eben  nicht  das  ein- 
zige Auslegungsmittel',  vgl.  Regelsberger,  Handbuch  II  S.  388. 

’)  § 133  BGB.  sagt  das  nicht,  wie  wir  sahen,  setzt  es  aber  voraus. 
Unmöglich  kann  eine  Partei  verpflichtet  werden,  einen  Willen  zu  beachten, 
den  sie  nicht  erkennen  konnte,  z.  B.  Zinsen  zu  zahlen,  die  begehrt,  aber  nicht 
verlangt  wurden.  Der  .wirkliche  Wille“  ist  daher  hier  nur  der  nach  Rechts- 
satz  als  massgebend  anzuseheude  Wille. 

’)  Z.  B.  es  vermietet  jemand  an  zwei  Personen  zu  gemeinsamer  Be- 
nutzung das  Zimmer,  welches  er  ihnen  gestern  gezeigt  habe,  während  er 
jedem  ein  anderes  gezeigt  hat.  Jeder  kann  verlangen,  in  dem  ihm  gezeigten 
Zimmer  zu  wohnen,  den  Schaden  trägt  der  Vermieter.  — Hieraus  erklärt 
sich  auch  die  bekannte  lex  18  dig.  de  duobus  reis  constituendis  45,  2.  Ex 
duobns  reis  ejusdem  Stichi  promittendi  fnctis  alterius  factum  alteri  quoque 
nocet.  Das  factum  der  Stelle  liegt  nach  ihrem  Wortlaute  nur  in  dem  reum 
fieri,  betrifft  also  die  Erklärungsakte  der  duo  rei.  Jeder  unterwirft  sich  der 
Erklärung  des  andern,  die  aus  dessen  Seelenzustand  zu  ersehen  ist;  deshalb 
kann  ihm  das  von  dem  andern  Erklärte  schaden.  So  z.  B.  wenn  der  andere 
deutlich  erklärt,  dass  er  den  Stichus  major  meine,  während  er  selbst  ambigttc 
spricht  und  den  Stichns  minor  meint.  Hier  schadet  ihm  die  Bestimmtheit 
dessen,  was  der  Mitschttlduer  verspricht. 
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ein  Doppeltes  denkbar  sein : Entweder  könnte  der  Wille  des 
Testators  nach  seinem  Wortlaut  ausgelegt  oder  es  könnte  auch 
der  vermutliche  Wille  des  Testators  unter  Benützung  aller 
(jedem  beliebigen  erkennbaren)  Auslegungsmittel  ermittelt 
werden.  Das  römische  Recht  hat  den  letzteren  Weg  einge- 
schlagen, und  er  ist  der  einzig  vernünftige,  da  die  Testamente 
wohltätige  Zuwendungen  erhalten,  welche  schlechtweg  auf  dem 
guten  Willen  des  Erblassers  beruhen  ‘).  Dies  gilt  aber  sicher 
nur  bei  solchen  Auslegungsmitteln,  die  zur  Zeit  des  Erbfalls 
vorliegen.  Bei  später  anftauchenden  wird  man  aber  wohl  auch 
hier  im  luteresse  der  Rechtssicherheit  Einschränkungen  machen 
müssen  r). 

Wir  haben  somit  für  Verträge  und  Testamente  zwar  einen 
gemeinsamen  Auslegungsgrundsatz,  jedoch  eineu  solchen,  welcher 
hinsichtlich  des  Standpunktes,  der  bei  seiner  Anwendung  eiu- 
zunehmen  ist,  bei  den  Erklärungen,  die  an  bestimmte  Personen 
zu  richten  sind,  anders  behandelt  werden  muss,  als  bei  andern 3). 

Die  Auslegungsregeln,  welche  eine  Partei  bei  allen  Mit- 
teilungen anzuwenden  hat,  lassen  sich  also  in  eine  allgemeine 


’)  Vgl.  I.  7 § 2 dig.  de  suppellectiii  legata  33,  10  und  fernere  Quellen- 
beispielc  bei  Köhler,  Dogm.  Jabrb.  Bd.  18  S.  158.  Vgl.  auch  Schlussmann, 
Der  Vertrag  S.  122 ff. ; Windscbeid,  Archiv  für  ziv.  Praxis  Bd.  63  S.  108; 
Hartmann,  Dogm.  Jahrb.  Bd.  20  S.  50.  Der  Wunsch  Zitelinanns  (Dogm. 
Jabrb.  Bd.  16  S.  414,  423),  für  Testamente  und  Verträge  vollkommen 
identische  Auslegmigsregeln  zu  besitzen,  ist  also  bei  der  verschiedenen  Be- 
schaffenheit dieser  Rechtsgeschäfte  nur  bis  zu  einem  gewissen  Grade  erfüllbar. 

’)  Dieser  Satz  stammt  aus  der  zweiten  Auflage. 

*)  Wie  sind  Erbantretnugeu , heutzutage  Erbschaftsannahmen  zu  be- 
handeln, welche  mehreren  Interessenten  abgegeben  sind  und  dem  einen  in 
einem  anderen  Lichte  erscheinen  müssen  als  dem  anderen?  Z.  B.  der  Erbe 
erklärt  zwei  Erbschaftsgläubigern,  er  wolle  sich  nunmehr  in  endgültiger 
Weise  für  die  zweite  der  in  den  Briefen,  welche  er  an  sie  gerichtet  habe, 
erwähnten  Eventualitäten  entscheiden,  während  er  in  dem  einen  Briefe  die 
Ausschlagung,  in  dem  anderen  die  Antretung  an  zweiter  Stelle  erwähnt 
hatte.  Werden  wir  hier  ebenfalls  seinem  wahren  Willen  uachspüreu?  M.  E. 
handelt  es  sich  hier  nicht  um  eine  von  ihm  erwiesene,  vielmehr  um  eine  von 
ihm  begehrte  Wohltat,  und  es  kann  daher  nur  die  ihm  ungünstigere  Aus- 
legung massgebend  sein.  Er  verliert  hiernach  die  Erbschaft,  darf  sich  aber 
dem  gegenüber,  welcher  annehmen  durfte,  dass  er  sie  angetreten  hat,  nicht 
darauf  berufen. 
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Norm  zusammenfasse»,  deren  Befolgung  nach  einem  bekannten 
Dichterwort  das  Zeichen  der  Bildung  ist,  nämlich  in  das  Gebot, 
sich  in  die  Seele  des  anderen  hineinzudenken r). 

Bei  den  nicht  richtungsbedürftigen  Geschäften  muss  jeder 
die  Äusserung  von  seinem  Standpunkte  auslegen  und  ausserdem 
in  der  Regel  auch  noch  das  beachten,  was  andere  von  ihrem 
Standpunkte  wahrgenommen  haben  *). 

Grundlegend  sind  hier  folgende  Stellen: 

1.  18  § 3 dig.  de  instrumento  legato  33,  7 (Paulus): 

. . . Optimum  ergo  esse  Pedius  ait  non  propriam  verborum 
significationem  scrutari,  sed  in  prirais  quid  testator  de- 
monstrare  voluerit,  deindo  in  qua  praesumptione  sunt,  qui 
in  quaque  regione  commorantur. 

1.  21  § 1 dig.  qui  testam  28,  1 (Ulpianus): 

. . . utique  placeret  conjectionem  fieri  ejus  quod  reliquit 
vel  ex  vicinis  scripturis  vel  ex  consuetudiue  patris  fami- 
lias  vel  regionis. 

endlich  1.  50  § 3 dig.  de  legatis  I 30  (Ulpianus): 

Si  nnmerus  nummorum  legatus  sit  ueque  apparet  quales 
sunt  legati,  ante  omnia  ipsius  patris  familias  consuetudo, 
deinde  regionis,  in  qua  versatus  est,  exquirenda  est. 

Diese  Stellen  sprechen  zwar  von  Testamenten,  allein  sie 
müssen  auch  von  Verträgen  gelten,  da  ja  nach  dem  oben 
Erwähnten  nur  der  Standpunkt,  von  welchem  der  Sinn  er- 
mittelt werden  soll,  bei  beiden  ein  verschiedener  sein  muss*), 
nicht  aber  der  Kreis  der  von  diesem  Standpunkte  anzuwenden- 
den Hilfsmittel  der  Auslegung.  Wir  finden  aber  auch  hin- 
sichtlich der  Verträge  eine  fast  gleichlautende  Auskunft: 


')  Darum  ist  diese  Auslegungsart  für  ungebildete  Zeiten  undurchführbar. 
Die  altriimischen  Gesetze  und  Formeln  sind  für  ein  Publikum  berechnet, 
welches  noch  nicht  fähig  war,  sich  in  die  Lage  eines  andern  bineinzudenken. 
Für  das  BGB.  folgt  das  Gesagte  aus  § 157. 

!)  Dies  gilt  auch  für  die  Annahme  des  § 151.  Hier  ist  in  der  Tat 
der  wirkliche  Wille  in  des  Wortes  strengster  Bedeutung  festzustellen,  aber 
nicht  zu  deuten,  da  es  au  einem  Adressaten  fehlt,  dessen  Standpunkt  mass- 
gebend sein  könnte.  Eine  Mitteilung  liegt  hier  nicht  vor. 

•)  Bei  Testamenten  der  Standpunkt  eines  jeden  beliebigen  Beobachters, 
bei  richtnugsbedltrftigcn  Äusserungen  der  Standpunkt  des  Adressaten. 
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1.  31  § 20  dig.  de  acdil.  ed  21,  l (Ulpianus)  verbis: 

ea  euim,  quae  sunt  moris  et  consuetudiuis,  in  bonae  fidei 
judieiis  debent  venire. 

1.  34  dig.  de  regulis  juris  50,  17  (Ulpianus): 

Semper  in  stipulationibus  et  in  ceteris  contractibus  id  se- 
quimur  quod  actum  est:  aut  si  non  pareat  quid  actum 
est  erit  consequens,  ut  id  sequamur,  quod  in  regione  in 
qua  actum  est  frequentatur. 

Schon  bei  der  Feststellung  des  Wortlautes  der  Erklärung 
— und  noch  vielmehr  bei  der  Feststellung  des  etwa  ab- 
weichenden Sinnes  — ist  also  folgendes  zu  beachten:  In  erster 
Linie  müssen  sprachliche  Eigentümlichkeiten  des  Urhebers  der 
Äusserung,  sobald  sie  erkennbar  sind,  entscheiden,  bei  richtungs- 
bedürftigen Vertragserklärungen,  soweit  sie  deren  Adressaten 
erkennbar  sind1).  Erst  in  zweiter  Linie  können  die  Sprach- 
gesetze,  denen  sich  der  Erklärende  anscheinend  unterwirft,  in 
Betracht  kommen2).  Gehört  er  einer  Personen mehrheit  au, 
welche  ihren  partikularen  Sprachgebrauch  für  sich  hat,  z.  B. 
der  Einwohnerschaft  einer  Provinz,  welche  einen  besonderen 
Dialekt  spricht,  so  kommt,  falls  der  Erklärende  nur  den 
Dialekt  spricht s),  die  Sprache  dieses  engeren  Kreises  in  zweiter 
Linie  in  Frage,  erst  in  dritter  kommt  die  allgemeine  Volks- 
sprache in  Betracht,  und  wenn  sich  endlich  Gesetze  vorfinden 
sollten,  welche  für  gewisse  Parteierklärungen  eine  Art  authen- 
tischer Deklaration  liefern4),  so  können  diese  nur  an  letzter 
Stelle  Geltung  beanspruchen,  falls  sie  nicht  unvernünftigerweise 
etwas  anderes  bestimmen  sollten;  denn  es  ist  ja  der  Zweck 
der  Auslegung  von  Verträgen,  dem  wahren  Willen  des  Er- 
klärenden, soweit  als  er  dem  Adressaten  erkennbar  war,  auf 
die  Spur  zu  kommen,  und  diesen  Zweck  erreicht  man  am 

')  Vgl.  I.  30  § 4 dig.  de  leg.  III  32. 

*)  Vgl.  Regelsberger,  Handb.  II  S.  393;  Wächter  im  Archiv  f.  ziv. 
Pr.  Bd.  19  S.  114—125  § 67;  Allg.  pr.  Lnudr.  I 4 § 257;  ALR.  I 5 Allg. 
HOB.  Art.  279,  285,  326,  334,  339,  342,  346,  351,  352. 

*)  Spricht  er  z.  B.  nebeneinander  bald  platt-,  bald  hochdeutsch,  so  wird 
mau  bei  seinem  Vertrage  mit  einem  in  hucbdeutscher  Sprache  Redenden  im 
Zweifel  annehmen  dürfen,  dass  er  sich  der  letzteren  bedient  hat. 

*)  Z.  B.  Art,  341  des  alten  HGB.:  „Ein  Kauf  zur  Probe  ist  unbedingter 
Kauf  unter  Hiuzufügung  des  Beweggrundes“. 
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besten,  wenn  man  von  den  verschiedenen  Kreisen  sprachlicher 
Gewohnheiten,  aus  deren  Herrschaftsgebiete  eine  Erklärung 
hervorgegangen  ist,  immer  den  dem  Erklärenden  nähereu  zu- 
nächst beachtet l),  also  zunächst  seine  erkennbaren  individuellen 
Gewohnheiten,  sodann  diejenigen  seines  Standes  oder  seiner 
Provinz,  sofern  er  sich  diesen  ausschliesslich  zu  unterwerfen 
pflegt,  endlich  diejenigen  seiner  Nation8),  aber  die  gesetzlichen 
Auslegungsregeln,  nach  welchen  sich  der  Verkehr  zuweilen  nur 
wenig  zu  richten  pflegt,  nur  als  subsidiäre  Hilfsmittel  ansieht  *). 

Erst  wenn  all  diese  Hilfsmittel  versiegen,  greift  der  Satz 
ein,  dass  bei  der  zweifelhaften  Bestimmung  eiuer  Verpflichtung 
das  mindere  Mass  derselben  gilt.  arg.  1.  34  dig.  de  div.  reg. 
juris  cit.  50,  17  verbis: 

quid  ergo  si  neque  regionis  mos4)  apareat  quia  varius  fuit? 
ad  id  qnod  minimum  est,  redigeuda  summa  est. 

Die  Konsequenz  hiervon  ist,  dass  jeder,  welcher  sich  nicht 
deutlich  genug  ausdrückt,  gewärtigen  muss,  seine  Auslassungen 
nicht  nach  seinen  eigenen  Intentionen,  sondern  nach  denen 
eines  diligens  paterfamilias  oder  der  mos  regionis  beurteilt  zu 
sehen,  dass  also  eine  gewisse  diligentia  in  contrahendo  nötig 
ist,  wenn  man  nicht  Schaden  leiden  will*).  Dass  dem  aber 


■)  Natürlich  nur,  sofern  nicht  anzunelnnen  ist,  dass  sich  der  Redende 
dem  Sprachgcbrauche  des  Angeredeten  angepasst  hat.  Dies  wird  oftmals  zu 
vermuten  sein,  wenn  erkennbar  ist,  dass  er  diesen  .Sprachgebrauch  kennt. 

’)  Beispiele  vgl.  in  Iheriugs  Jurisprudenz  des  täglichen  Lebens  I Nr.  21, 
26,  36,  38,  II  9,  19,  21,  24.  26a,  32,  III  1,  IV 38,  V 13,  VI 11,  X24,  XII  26, 
XIII 16,  XIV  4,  XVI  11,  14. 

*)  So  mit  Recht  das  ROHG.  in  mehreren  Drteileu.  Entsch.  Bd.  11 
Nr.  81  S.  243,  Bd.  12  Nr.  94  S.  287. 

*)  Vgl.  §346HGB.:  „Die  im  Handelsverkehr  geltenden  Gewohnheiten'. 

°)  Hier  handelt  es  sich  freilich  nur  um  eine  diligentia  der  Bartei  im 
eigenen  Interesse.  Ob  auch  zugunsten  der  andern  Partei  eine  diligentia  in 
contrahendo  nötig  sei,  ist  streitig.  Dagegen  Mommscn  (über  die  Haftung 
des  Kontrahenten  bei  der  Abschliessung  der  Schuldverträge  1879),  Darüber, 
dass  die  Mommseuschen  Beweisführungen  im  wesentlichen  nicht  haltbar  siud, 
vgl.  des  Verfassers  Gegenbeweis  in  der  Zeitschr.  f.  d.  ges.  H&ndelsr.  XXVI  1881 
S.  284 — 309  und  Hartmann,  Dogra.  Jahrb.  Bd.  20  S.  1 ff.  Es  ist  eine  vom 
psychologischen  Standpunkte  interessante  Tatsache,  dass  gerade  bedeutende 
Gelehrte,  welche  in  der  Ausübung  ihrer  Berufstätigkeit  die  höchste  diligentia 
zu  prästieren  gewohnt  sind,  ihre  ganze  Sorgfalt  darauf  richten,  das  in  dem 
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bei  Verträgen  so  ist,  darüber  lassen  die  Quellen  keinen 
Zweifel  *).  Derjenige  qui  clarius  loqni  debuit  haftet  für  das 
Gesagte,  nicht  für  das  Gewollte.  Schon  hiermit  ist  der  Lehre 
der  neuerdings  herrschenden  Meinung,  dass  der  Einzelwille  der 
Erklärung  unbedingt  vorgehe,  ein  endgültiges  Vernichtungs- 
urteil gesprochen  8).  Die  beiden  Sätze,  dass  der  innere  Einzel- 
wille gegenüber  der  äusseren  Abrede  den  Ausschlag  gibt3),  und 
dass  der  Adressat  einer  Vertragserklärung  sieh  auf  den  ihn 

Verkehrsleben  stehende  Publikum  von  der  rechtlichen  Notwendigkeit  eines 
ähnlichen  Verhaltens  zu  entbinden.  Es  erklärt  sich  dies  wohl  daraus,  dass 
man  Unterschiede  verschiedener  Gruppen  in  einer  Gesellschaftsklasse,  welche 
man  nicht  kennt,  leicht  Ubersieht.  Pein  Verkehrsleben  entrückt  , stellt  der 
Gelehrte  leicht  den  redlichen  Egoismus  des  ehrlichen  Geschäftsmannes  mit 
den  unsnubern  Machinationen,  welche  in  einer  moralisch  untergeordneten 
Kulturstufe  als  erlaubt  gelten,  auf  eine  Linie,  und  Ubersieht  die  tiefe  Kluft 
zwischen  den  verschiedenen  Arten  der  Geschäftsleute.  Vgl.  auch  1.  11  § 1 
dig.  de  a.  empt.  10,  1.  Für  das  Gebot  einer  allgemeinen  diligentia  in  contra- 
hendo namentlich  auch  Franz  Leonhard,  Die  Haftung  des  Verkäufers  fiir 
sein  Verschulden  beim  Vertragsschluss,  Güttingen  1896. 

')  Vgl.  über  die  Auslegung  gegen  denjenigen,  der  die  Undeutlichkeit 
verschuldet  hat.  Regelsberger,  Hand.  II  S.  393  Anm.  34,  35,  und  die  Urtel 
des  ROHO.  Eutsch.  ISd.  IV  Nr.  13  S.  60,  V Nr.  53  S.  243,  XI  Nr.  91  S.  272, 
XIV  Nr.  136  S.  437.  Vgl.  Bähr,  Dogm.  Jabrb.  Bd.  14  S.  417;  llartmann, 
Dogm.  Jabrb.  Bd.  XX  S.  47.  Besonders  unfreundlich  stellt  sich  das  römische 
Recht  dem  Verkäufer  und  dem  Vermieter  gegenüber  (1.33  dig.  de  contrah. 
empt.  18,  1;  1.  39  dig.  de  pactis  II  14),  weil  diese  das  Geschäftsobjekt  kennen 
und  sehr  leicht  durch  unklare  Redewendungen  ihren  Mitkontrahenten  in  eine 
Falle  locken  können.  Übrigens  beweist  die  1.  29  dig.  lucati  couducti  19,  2, 
dass  in  solchen  Fällen,  in  denen  es  ausnahmsweise  Sache  des  Mieters  war, 
deutlicher  zu  reden,  weil  die  Regel  des  Lebens  eine  dem  Vermieter  günstige 
Auslegung  empfahl,  nicht  der  Vermieter,  sondern  der  Mieter  unter  der  Zwei- 
deutigkeit der  gewählten  Ausdrücke  zu  leiden  hatte.  Ähnlich  entscheidet 
hinsichtlich  des  venditor  die  1.  77  dig.  de  contrah.  empt.  18,  1.  Wo  dor  ven- 
ditor  entschuldigt  ist,  da  leidet  er  überhaupt  der  Regel  nach  nicht  unter  der 
Ungenanigkeit  seiner  Ausdrncksweise ; arg.  1.  21  § 2 dig.  de  action.  empt, 
venditi  18,  1. 

*)  So  richtig  Rover  a.  a.  0.  S.  25 ff.  Das  BGB.  hat  dies  nicht  aus- 
drücklich aufgenommen,  aber  dadurch  keineswegs  abgelehnt.  Vgl.  Danz, 
Die  Auslegung  der  Rechtsgeschäfte  2.  Aufl.  S.  128. 

*)  Dafür  freilich  der  Wortlaut  des  § 133,  der  aber  sicherlich  bei  den 
sogen,  richtnngsbedürftigen  Erklärungen  einzuschränken  ist.  Wenn  mir  mein 
Hauswirt  im  Juni  zum  1.  Oktober  kündigen  will,  und  aus  Versehen  zum 
1.  Januar  kündigt,  ohne  dass  ich  es  merke,  so  brauche  ich  nicht  seinem 
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erkennbaren  Sinn  derselben  verlassen  darf,  sind  nach  dem 
Satze  des  logischen  Widerspruches  miteinander  unvereinbar. 
Dies  hat  auch  Windscheid  anerkannt  und,  um  den  ersten  un- 
richtigen Satz  zu  retten,  den  zweiten  richtigen  fallen  gelassen1). 
Es  ist  nicht  anzunehmen,  dass  die  Praxis  ihm,  selbst  wenn  sie 
es  wollte,  hierin  wird  folgen  können.  Jener  Auslegungsgrund- 
satz ist  nicht  nur  zu  unzähligen  Malen,  namentlich  vou  dem 
Reichsoberhandelsgerichte  anerkannt  worden,  sondern  er  beruht 
auch  auf  einem  übermächtigen  Bedürfnisse  und  kann  nicht 
durch  eine  andere  Regel  ersetzt  werden.  Nachdem  erst  ein- 
mal seine  Unvereinbarkeit  mit  dem  durchaus  entbehrlichen 
Satze  von  der  Erheblichkeit  des  inneren  Einzelwillens  erkannt 
ist,  wird  er  sicherlich  durch  die  Macht  seiner  Unentbehrlich- 
keit diese  quellenwidrige  Lehre  in  dem  Kampfe  um  die  Herr- 
schaft über  kurz  oder  lang  überwinden  8). 

Die  oben  angezogenen  Quellenstellen,  legen  da,  wo  der 
individuelle  Wille  nicht  aus  besonderen  erkennbaren  Gründen 
eine  eigentümliche  Ausdrucksform  gewählt  hat,  an  die  aus- 
zulegenden Erklärungen  einen  Durchschnittsmassstab s)  und 
ordnen  ausdrücklich  an,  dass  auf  die  Gewohnheiten  eines  dili- 
geus  paterfamilias  gesehen  werden  soll4).  Man  wird  also  an- 
nehmeu,  dass  ein  Kontrahent  zwar  nichts  ohne  Grund  auf- 
opfert, dass  er  aber  Vorteile  doch  nur  insofern  begehrt,  als  sie 
nicht  mit  dem  Sittlichkeitsgebote  in  Widerspruch  stehen.  Wo 

„wirklichen  Willen*  entsprechend  auszuzichen.  Der  wirkliche  Wille  des  § 133 
Büß.  ist  auch  hier  nur  der  rechtserhebliche  wirkliche  Wille. 

')  Archiv  f.  ziv.  Praxis  Bd.  63  S.  72;  vgl.  aber  dagegen  1.  24  (25)  de 
reb.  dub.  34,  ö:  id.  quod  credibile  est  cogitatmn,  credendum  est  und  lex  114 
dig.  de  regulis  juris  50,  17.  In  obsenris  inspici  solere,  quod  verisimilius  est 
aut  (]Uod  plerumque  fieri  solet. 

’)  Diese  Voraussage  hat  sich  in.  E.  durch  den  Erfolg  der  vortrefflichen 
Schrift  von  Danz,  Die  Auslegung  der  Rechtsgeschäfte  2.  Aull. , Jena  1906. 
erfüllt. 

*)  Denjenigen  einer  „Musterpartei“;  Hartniaun,  Dogm.  Jahrb.  Bd.  20 
S.  76;  vgl.  auch  Rogelsbergor,  Handb.  S.  391;  I.  43  § 1 dig.  de  ndmiu. 
tut.  26,  7;  1.  26  § 1 de  pign.  20,  1:  I.  4 pr.  de  doli  mali  cxc.  44,  4. 

“)  Wenn  I.  4 dig.  de  interd.  quod  vi  aut  clani  43,  24  es  dem  Richter 
anferlegt,  durch  seine  Auslegung  dafür  zu  sorgen,  ne  melioris  condicionis 
sint  stulti  quam  periti,  so  muss  es  für  ihn  noch  viel  wichtiger  sein,  dafür 
zu  sorgen,  dass  nicht  der  Unredliche  besser  gestellt  sei,  als  der  Redliche. 
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die  Praxis  das  gegenteilige  Verfahren  beobachtet,  da  begünstigt 
sie  den  Unredlichen,  steigert  das  Misstrauen  im  Geschäftsver- 
kehr und  lähmt  die  redliche  Arbeit.  Nun  gibt  es  aber,  wie 
schon  oben  angedeutet  wurde,  kein  Sittlichkeitsgebot,  welches 
die  Römer  höher  stellten  als  dasjenige  der  fides  humana:  „Er- 
wecke nicht  Hoffnungen,  die  du  nicht  erfüllen  kannst!“  „Ver- 
eitle nicht  Hoffnungen,  welche  du  erweckt  hast!“1)  Dieses 
Sittengebot  wird  nun  nicht  genügend  gewahrt,  wenn  jemand 
seine  unzweideutige  Vertragserklärung  widerruft*).  Man  wird 
vielleicht  ein  wenden:  Qui  jure  suo  utitur  nemiui  facit  injuriam, 
allein  damit  verwickelt  mau  sich  in  einen  Zirkelschluss,  denn 
die  Frage,  ob  der  Erklärende  ein  Recht  des  Widerrufs  habe, 
sollte  ja  erst  aus  seiner  vermutlichen  Absicht  erwiesen  werden. 

Wenn  also  auch  wirklich  durch  Rechtssatz  bestimmt  wäre, 
dass  es  bei  Verträgen  auf  die  Übereinstimmung  der  inneren 
Einzelwillen  ankäme,  so  würden  wir  doch  in  der  Regel  durch 
Auslegung  aus  diesen  also  lex  contractus  entnehmen  müssen, 
dass  nur  der  Sinn  der  Erklärungen  gelten  soll;  der  unerkenn- 
bare innere  Wille  würde  von  seiner  Herrschaft  zugunsten  des 
erkennbaren  freiwillig  abtreten  s). 

Der  Grundsatz,  dass  die  verschuldete  Zweideutigkeit  einer 
Vertragserklärung  die  dem  Erklärenden  ungünstigere  Auslegung 
zur  Folge  hat,  scheint  mit  anderweitigen  Quelleustellen  im 
Widerspruche  zu  stehen4),  denen  zufolge  bei  einer  ambigua 
oratio  auf  den  wahren  Willen  der  Kontrahenten  zurückge- 
gangen werden  soll5).  Die  Stellen  sind  folgende: 

1.  80  dig.  de  verborum  obligationibus  45,  1 (Ulpianus): 

*)  Auffallend  ist,  dass  Lotmar  (KrVJSchr.  Bd.  25  S.  392)  die  Aner- 
kennung dieses  Gebots  durch  die  Rechtsordnung  anzweifelt.  Wenn  er  als 
Gegengebot  aufstellt,  dass  man  niemand  wider  dessen  Willen  an  seinem  Wort 
festhalten  solle,  so  macht  dies  seinem  Herzen  alle  Ehre.  Dass  der  Verkehr 
das  Gegengebot  aberkennt,  muss  ich  dagegen  bezweifeln. 

*)  So  mit  Recht  Köhler,  Dogm.  Jahrb.  Bd.  16  S.  132. 

*)  Vgl.  hierüber  des  Verfassers  Ausführungen  in  der  Zeitschr.  für 
das  ges.  Handelsrecht  Bd.  XXVI  S.  299  und  Hartmann,  Dogm.  Jahrb. 
Bd.  XX  S.  77. 

*)  So  Hartmann,  Dogm.  Jahrb.  Bd.  20  S.  37. 

*)  Es  ist  dabei  natürlich  vorausgesetzt,  dass  die  Zweideutigkeit  nicht 
auf  andere  Weise  beseitigt  werden  kann.  Solange  dies  noch  möglich  ist, 
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Quotiens  in  stipulatiouibus  ambigua  oratio  est,  conmio- 
dissimura  est  id  accipi,  quo  res,  qua  de  agitur  in  tuto  siL 

Diese  Stelle  setzt  Stipulationen  voraus.  Von  solchen  kann 
aber  nur  die  Rede  sein,  wenn  beide  Parteien  sich  erklärt 
haben;  denn  vorher  ist  höchstens  eine  Offerte  vorhanden. 
Unter  der  ambigua  oratio  kann  also  in  dem  vorliegenden  Falle 
nichts  anderes  verstanden  sein,  als  der  Inhalt  des  Stipulations- 
formulares.  Ist  dieses  dunkel,  so  trifft  beide  Teile  gleiche 
Schuld1),  den  Stipulator,  dass  er  ungenau  fragte,  den  Stipu- 
lanteu,  dass  er  auf  eine  solche  Frage  antwortete*).  Der  ge- 
wöhnliche Interpretationsgrundsatz,  dass  gegen  denjenigen,  qui 
clarius  loqui  debuisset,  ansgelegt  werden  soll,  räumt  hier  also 
die  Zweideutigkeit  nicht  fort.  Würde  er  Platz  greifen,  so 
würde  die  oratio  zwar  ambigua  sein,  jedoch  nur  nach  dem 
Wortlaute,  nicht  nach  dem  diesem  zugrunde  zu  legenden  Sinne. 
So  entscheidet  denn  auch  die  lex  110  § 1 de  verb.  obl.  45,  1 
(Pomponius): 

Si  stipulatus  fuero  de  te:  „vestern  tuam  quaecumque  mu- 
liebris  est  dare  spondes?“  magis  ad  mentem  stipulantis 
quam  ad  mentem  promittentis  id  referri  debet  ut  quid  in 
re  sit  aestimari  debeat,  non  quid  senserit  promissor; 
itaque  si  solitus  fuerat  promissor  muliebri  quadam  veste 
uti  nihilominus  debetur. 

In  der  Tat,  es  ist  etwas  anderes,  ob  ein  Promittent  Männer- 
und Weiberkleider  miteinander  verwechselt  — ein  verschuldeter 
und  von  seiten  des  Stipulanten  nicht  vorhersehbarer  Umstand 
— oder  ob  jemand  z.  B.  einen  Sklaven  mit  dem  weitverbreiteten 
Namen  Stichus  versprechend  an  eine  andere  Person  denkt,  als 

ist  die  Erklärung  im  strengen  Siune  des  Wortes  keine  vox  ambigua.  Dies 
scheint  mir  v.  Holländer,  Zur  Lehre  vom  error  nach  röm.  R.  S.  37 ff.,  über- 
sehen zu  haben.  Auch  Graf  Pininski,  Tatbestand  des  Sachbesitzerwerbs  II 
S.  341,  verwechselt  die  vox  obscnra  mit  der  ambigua.  Richtig  ebenda  S.  349, 
419  ff.,  wo  jedoch  S.  420  Anm.  unter  die  ambignitas  an  partes  aliquid  voluissent 
von  der  ambignitas  de  eo  quod  voluissent  m.  E.  schärfer  hätte  unterschieden 
werden  sollen. 

')  Möglich  ist  auch,  dass  keiner  von  beiden  die  Schuld  an  der  Zwei- 
deutigkeit der  Erklärung  trägt.  Auch  dann  gilt  das  im  Texte  Gesagte. 

’)  Auch  sonst  sprechen  die  Quellen  mit  Recht  von  einer  oratio  ambigua 
1.  33  dig.  de  contr.  emptioae  18,  1,  1.  96  dig.  de  reg.  juris  60,  17. 
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der  Promissar.  Hier  ist  dieser,  welcher  sich  über  die  Identität 
des  gemeinten  Sklaven  nicht  vergewissert,  ebenso  nachlässig 
wie  der  Promittent;  die  oratio  ist  also  auch  ihrem  Sinne  nach 
ambigua  und  kann  durch  die  üblichen  Ausleguugsregeln  nicht 
dieser  Zweideutigkeit  entkleidet  werden.  In  solchem  Falle  sind 
überhaupt  nur  zwei  Auswege  denkbar.  Entweder  man  müsste 
die  Stipulation  für  unklar  und  deshalb  für  nichtig  halten  oder 
annehmen,  dass  die  Parteien  ihre  zweideutige  Rede  nach  ihren 
inneren  Absichten  ausgelegt  zu  sehen  wünschen,  auch  soweit 
diese  nicht  bei  dem  Vertragsschlusse  erkennbar  waren,  und 
dann  also  ausnahmsweise  auf  diese  zurückgehen.  Nur  die 
letztere  Methode  ist  die  römische;  nur  sie  ist  dasjenige  Mittel, 
quo  res  qua  de  agitur  in  tuto  (1.  80  cit.  45,  1)  ist.  Sie  ist 
aber  ausdrücklich  anerkannt,  und  zwar  in  einer  für  gewöhnlich 
in  beklagenswerter  Weise  verstümmelten  Stelle1),  der  lex  3 
dig.  de  rebus  dubiis  34,  5 (Paulus): 

In  ambiguo  sermone  non  utrumque  dicimus,  sed  id  dum- 
taxat  quod  volumus.  Itaque  qui  aliud  dicit  quam  vult, 
neque  id  dicit  quod  vox  significat,  quia  non  vult  nequo  id 
quod  vult,  quia  id  non  loquitur8). 

Aus  dem  „itaque“  geht  hervor,  dass  der  zweite  Satz  nur 
von  einem  ambiguus  sermo  handelt  und  aus  der  vorausge- 
schickten These  einen  Schluss  zieht.  Diese  These  handelt  von 


*)  Vgl.  Windscheid,  Archiv  Bd.  63  S.  83,  84. 

*)  Die  Stelle  wird  vollständig  gelesen  von  Höver  n.  a.  0.  S.  20  nnd 
S.  30,  welcher  sie  jedoch  uicht  richtig  auffasst,  und  von  Hartmann,  Dogin. 
Jahrb.  Bd.  20  S.  37.  Man  pflegt  zum  Beweise  der  herrschenden  Meinung  den 
Sinn  der  Stelle  durch  Weglassung  des  ersten  Satzes  und  des  Anfanges  des 
zweiten  zu  ändern.  Daher  das  Pseudo -Sprichwort:  Qui  aliud  dicit  quam 
vnlt  neque  id  dicit,  quod  vox  significat,  quia  non  vult  neque  id  quod  vult, 
quia  id  non  loquitur.  Celsns,  sonst  kein  Muster  von  Höflichkeit,  dürfte  sich 
doch  ziemlich  zivil  ausdrücken,  wenn  er  ein  solches  Verfahren  ein  unziviles 
nennt  (1.  24  dig.  de  legibus  1,  3.  Incivile  est  nisi  tota  lege  perspecta  una 
aliqua  particula  eins  proposita  judicare  vel  respondere).  Die  gegen  die  erste 
Auflage  gerichteten  Ausführungen  von  Lotmar,  KrVJSchr.  Bd.  26  S.  288ff., 
Regelsberger,  Zeitschr.  f.  d.  ges.  Hamlelsr.  Bd.  29  S.309ff.,  nnd  Piniüski, 
Tatbestand  des  Sachbcsitzerwcrbe»  Bd.  2 S.  464  Anm.  3,  überzeugen  mich 
nicht  völlig.  Immerhin  veranlassen  sie  mich,  im  Texte  noch  eine  zweite 
Auslegung  der  Stelle  anznregen. 
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einem  ambignus  sermo ')  und  einem  davon  verschiedenen , also 
einem  bloss  inneren  Willen;  dieser  letztere  soll  also  im  Not- 
fälle Auskunft  geben.  Wenn  daher  zwei  Kontrahenten  über 
„ein  Haus“  des  einen  verhandeln,  und  dieser  zwei  besitzt,  so 
gilt  die  Abrede  von  dem  von  beiden  Parteien  wirklich  in  bezug 
genommenen.  Wenn  daher  (itaque),  so  fährt  die  Stelle  fort, 
jemand  in  solchem  Falle  etwas  anderes  will,  als  was  er  in  dem 
ambiguns  sermo  gesagt  hat,  so  ist  ein  Rückgriff  auf  seinen 
wahren  Willen  zur  Entscheidung  der  erklärten  Alternative 
nicht  möglich,  da  sich  in  seinem  inneren  Willen  keine  dieser 
beiden  Möglichkeiten,  sondern  ein  Drittes  vorfindet,  und  dann 
gilt  weder  das  Gesagte,  noch  das  Gewollte,  jenes  nicht,  weil 
es  nicht  gewollt,  dieses,  weil  es  gar  nicht,  auch  nicht  einmal 
ambigue  erklärt  ist.  So  z.  R.,  wenn  jemand  zwei  Häuser  be- 
sitzt, demnächst  „sein  Haus“  verspricht,  in  Wahrheit  aber  seine 
Wiese  meint.  Hier  muss  der  Vertrag  allerdings  wirkungslos 
sein,  der  innere  Wille  liegt  dann  ganz  ausserhalb  der  Erklärung. 

Es  lässt  sich  nicht  leugnen,  dass  der  Verfasser  hiernach 
eines  ziemlich  seltenen  Falles  bedarf,  um  ein  Beispiel  für  den 
allgemeinen  Satz  der  Stelle  zu  gewinnen.  Das  ist  immerhin 
misslich.  Man  muss  daher  auch  noch  eine  zweite  Auslegung 
suchen.  Diese  gewinnen  wir,  wenn  wir  auch  hier  unter  veile 
das  rechtserhebliche  Wollen  verstehen,  d.  h.  bei  vertrauensbe- 
dürftigen Äusserungen  ein  solches,  das  dem  Angeredeten  er- 
kennbar ist.  Dann  besagt  die  Stelle  etwa  folgendes:  „Er- 
scheint eine  Äusserung  zweideutig,  so  müssen  wir  auf  den 
wahren  Willen  ihres  Urhebers  zurückgreifen,  falls  dieser 
rechtserheblich  ist.  Erklärt  daher  jemand  etwas,  was  er  nicht 
will  (d.  h.  bei  vertrauensbedürftigen  Äusserungen  in  erkenn- 
barer Weise  nicht  will),  weil  die  Erklärung  durch  eine  andere 
danebenstehende  unbeabsichtigte  Willensmanifestation  zweideutig 
wird,  aus  der  jedoch  nicht  hervorgeht,  was  gewollt  ist,  so 
gilt  weder  der  Erklärungsinhalt,  noch  der  abweichende  innere 
Wille,  der  nicht  erklärt  worden  ist“  *). 


l)  Hart  mann,  der  dies  bezweifelt,  a.  a.  0.  S.  37,  gebt  hierdnreh  seines 
besten  Beweismittels  verlustig. 

*)  Vgl.  näheres  über  diesen  Fall  oben  S.  88  b. 
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Auf  beide  Arten  ausgelegt,  bestätigt  die  Stelle  die  Regel, 
dass  der  innere  Wille  nicht  entscheidet,  und  fugt  ihr  nach  der 
ersten  eine  wichtige,  aber  sehr  verständige  Ausnahme  für  den 
Fall  einer  ambigua  oratio  hinzu l).  Diese  Ausnahme  ist  aber 
auch  noch  anderweitig  bezeugt.  Vgl.  1.  125  dig.  de  verbor. 
signif.  50,  16  (Proculus)  verbis: 

nam  qui  ambigue  loquitur,  id  loqnitur  quod  ex  bis  quae 
significantur  sensit*). 

Die  soeben  entwickelte  Theorie  erklärt  auch  eine  Stelle, 
in  welcher  selbst  Cujacius3)  eine  Textesverbesserung  für  nötig 
hielt,  die  1.  34  pr.  dig.  de  contr.  empt.  18,  1.  In  derselben 
sagt  Paulus: 

Si  in  emptione  fundi  dictum  sit  aceedere  Stichum  servnm 
neque  intelligatur,  quis  ex  pluribus  accesserit,  cum  de  alio 
emptor,  de  alio  venditor  senserit  nihilo  minus  fundi  ven- 
ditionem  velere  constat:  sed  Labeo  ait  eum  Stichum  de- 
beri  quem  venditor  intellexerit. 

Wir  sehen  in  dieser  Stelle,  wie  es  gehalten  werden  soll, 
wenn  die  oratio,  der  übereinstimmende  Sinn  der  Erklärungen, 
ambigua  ist,  man  demnächst  auf  den  inneren  Willen  zurttck- 
greift  und  nunmehr  auf  einen  Widerspruch  der  beiden  inneren 
Willen  stösst.  Hier  ist  der  Vertrag  trotz  des  Widerstreites 
der  inneren  Absichten  doch  dann  gültig,  wenn  dieser  Wider- 
streit sich  auf  einen  Punkt  bezieht,  welcher  in  der  lex  con- 


')  Das  BGB.  enthüll  eine  derartige  Vorschrift  nicht.  M.  E.  Hisst  sie 
sich  aber  aus  § 157  BGB  folgern. 

*)  Die  1.  25  § 1 dig.  de  legatis  III.  Cum  in  verbis  nulla  ambignitas 
est,  non  debet  admitti  volnntatis  qnnestio  befindet  sich  in  der  Legatenlehre 
und  steht  mit  vielen  andern  Stellen , z.  B.  1.  69  pr.  de  log.  III  im  schroffen 
Widerspruche,  so  dass  der  Verfasser  in  der  ersten  Auflage  vorschlug,  da  jede 
Vereinigung  unmöglich  wäre,  sie  Überhaupt  nicht  zu  beachten.  Jetzt  sieht 
er  in  der  Stelle  eine  veraltete  Vorschrift  des  strengen  Legatenrechts,  die  sich 
gegen  Erben  kehrte,  die  bei  zweifellosen  Vermächtnissen  AusflUckte  suchten. 
Vgl.  hierzu  auch  Graf  Pininski,  Tatbestand  des  Sachbesitzerwerbes  II 
S.  138  Anm.,  gegen  die  erste  Auflage. 

*)  Vgl.  Hertmanns  Auslassungen,  Dogm.  Jahrb.  Bd.  20  S.  53  n.  54 
Anm.  34;  Cujacius,  Observ.  lib.  I c.  10,  will  lesen:  emptor  statt  venditor; 
Windscheid,  Archiv  f.  ziv.  Praxis  Bd.  63  S.  107  Anm.  48,  nimmt  hier  eine 
generische  Obligation  an.  Vgl.  dagegen  Hartmann  a.  a.  0. 
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tractus  als  Nebensache  bezeichnet  wurde,  von  welchen  also  er- 
kennbar gemacht  war,  dass  von  seiner  Realisierung  die  Gültig- 
keit des  gesamten  Geschäfts  nicht  unbedingt  abhängen  sollte l). 
In  solchem  Falle  wird  also  wegen  der  Vertrages  über  die 
Hauptsache  der  Vertrag  über  die  Nebensache  mit  aufrecht  er- 
halten und  nach  dem  Satze : in  dubio  pro  reo  2)  dem  Schuldner 
die  Wahl  überlassen,  welche  von  den  beiden  in  der  lex  con- 
tractus  Ununterschieden  erwähnten  Leistungen  er  machen  will3). 

Hieraus  würde  sich  schon  durch  ein  argumentum  e con- 
trario mit  Leichtigkeit  entnehmen  lassen,  wie  es  zu  halten  ist, 
wenn  hinter  der  ambigua  oratio  eine  Verschiedenheit  des 
Willens  hinsichtlich  des  hauptsächlichen  Vertragspunktes  steht1); 
die  Nichtigkeit  des  Vertrages  müsste  die  notwendige  Folge 
hiervon  sein.  Dies  ist  nun  ausdrücklich  anerkannt  in  der  1.  83 
§ 1 de  verb.  obl.  45,  1 (Paulus): 

Si  Stichum  stipulatus  de  alio  sentiam,  tu  de  alio,  nihil 
actum  erit. 

Vgl.  ferner  § 23  inst,  de  inutil.  stipnl.  3,  19: 

nulla  erit  obligatio  . . . veluti  si  hominem  Stichum  a te 
quis  stipulatus  fuerit  tu  de  Pamphilo  senseris,  quem 
Stichum  vocari  credideris. 

')  8u  jetzt  § 155  BGB. 

*)  Per  Satz,  dass  im  Zweifel  für  den  Verpflichteten  zu  interpretieren 
ist  (1.47  dig.  de  obl.  et  act.  44,  7),  stellt  also  bei  der  ambigua  oratio  in 
letzter  Linie  und  greift  nur  Platz,  wenn  die  Auslegung  zuungunsten  des 
Nachlässigen  nicht  fruchtet,  eine  Differenz  der  Parteiabsichten  besteht  und 
es  sich  um  einen  Ncbenpuukt  handelt.  Regelsberger  (Handbuch  Bd.  11 
S.  394)  will  den  Satz  bei  einseitigen  Vertrügen  anscheinend  unbedingt  gelten 
lassen  (vgl.  dagegen  1.  110  § 1 eit.  dig.  45,  1),  bei  zweiseitigen  nur  für  solche 
Bestimmungen,  welche  , nicht  unmittelbar  die  Gegenleistung  normieren*. 
Dieser  letztere  Begriff  wird  sich  in  der  Praxis  schwer  abgrenzen  lassen. 
Nach  der  Meinung  des  Verfassers  ist  der  Schuldner,  zu  dessen  Gunsten  im 
ünssersteu  Notfälle  interpretiert  werden  soll,  immer  der  Schuldner  derjenigen 
Leistung,  deren  Festsetzung  undeutlich  ist.  Vgl.  auch  §§  253,  255,  267,  268, 
269  Allg.  preuss.  Landr.  I 5. 

*)  Ob  dies  noch  jetzt  gilt,  lasst  § 155  BGB.  im  Dunkeln.  Ich  halte  es 
nicht  fiir  beseitigt.  Wie  sollte  auch  wohl  sonst  der  besprochene  Fall  be- 
handelt werden? 

4)  D.  h.  eines  solchen,  dessen  richtige  Festsetzung  eine  von  beiden  an- 
erkannte Vorbedingung  der  Geltung  des  Geschäftes  sein  soll. 
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Die  Ergebnisse  des  bisher  Ausgeführten  lassen  sich  also 
in  dem  Folgenden  zusammen  fassen: 

Die  gegenseitigen  Vertragserklärungeu  *)  sind  eine  jede 
vom  Standpunkte  des  Adressaten  dahin  auszulegen,  dass  zu- 
nächst auf  die  individuellen  Absichten  des  Erklärenden  ge- 
sehen werden  soll  und,  wo  solche  nicht  erkennbar  sind,  auf 
die  Absichten,  welche  bei  Personen  von  der  Art  des  Er- 
klärenden üblich  zu  sein  pflegen.  Enthalten  die  so  ausge- 
legten Willenserklärungen  einen  mehrdeutigen  Gedanken,  so  ist 
zunächst  zu  beachten,  ob  die  Mehrdeutigkeit  durch  den  einen 
Kontrahenten  allein  verschuldet  ist  oder  nicht.  Im  ersteren 
Falle  gilt  das  diesem  Ungünstigere.  Im  anderen  Falle8)  ist 
anzunehmen,  dass  die  Parteien  die  Abrede  nach  ihren  beider- 
seitigen nicht  erkennbaren  Absichten  ausgelegt  zu  sehen  wün- 
schen. Stimmen  diese  in  einem  als  hauptsächlich  angesehenen 
Punkte  nicht  überein,  so  ist  das  Geschäft  nichtig;  betrifft  die 
Disharmonie  einen  als  Nebensache  behandelten  Punkt,  so  ist 
das  Geschäft  gültig,  und  der  Schuldner  hat  die  Wahl  unter 
den  in  der  mehrdeutigen  Erklärung  enthaltenen  Leistungen. 
Überhaupt  wird  dann  und  nur  dann  zugunsten  des  Schuldners 
der  undeutlich  fixierten  Leistung  interpretiert3)4). 


')  Also  nicht  die  Annahme  im  Falle  des  § 151  BGB.,  die  ausnahmsweise 
der  Mitteilung  nicht  bedarf ; bei  ihr  kommt  es  nur  auf  den  wahren  Willen 
an.  Ist  z.  B.  ein  Buch  nur  aus  Versehen  aufgeschnitten  worden,  nachdem 
es  zur  Ansicht  geschickt  worden  war,  so  haftet  der  Täter  nur  für  Schadens- 
ersatz, nicht  aber  ans  dem  Kauf.  Ein  Bedürfnis  der  Zuverlässigkeit  fehlt 
den  nichtmitgeteilten  Akten. 

*)  Dieser  wichtige  Fall  bleibt  oft  nnerörtert,  vgl.  z.  B.  Regelsberger, 
Handb.  II  S.  394. 

*)  1.  47  dig.  de  obl.  et  act.  44,  7. 

•)  Die  eventuelle  Ergänzung  der  oratio  ambigua  durch  den  inneren 
Willen  findet  ein  Analogon  in  der  Gesetzesinterpretation.  In  erster  Linie 
wird  man  aus  dem  Gesetze  keinen  Gedanken  herauslesen  dürfen,  welcher  dem 
Durchschnittsmenschen  des  Personenkreises,  welchem  es  publiziert  ist,  nicht 
erkennbar  sein  kann.  Nur  wenn  sich  für  diesen  eine  offenbare  Zweideutigkeit 
als  Inhalt  des  Gesetzes  darstellt,  ist  es  gestattet,  auch  durch  solche  Hilfs- 
mittel, welche  der  grossen  Menge  nicht  zugänglich  sind,  noch  über  den  er- 
kennbaren Sinn  des  Gesetzes  hinaus  in  die  Vorgeschichte  des  Gesetzes  vor- 
zudringen.  Wo  auch  dieser  Weg  nicht  zum  Ziele  führt,  da,  aber  auch  nur 
da,  muss  der  Richter  diejenige  von  zwei  Möglichkeiten  wählen,  welche  er 

Leonhard,  Der  Irrtum  2.  Aull.  13 


Digitized  by  Google 


194 


Es  wurde  bisher  immer  vorausgesetzt,  dass  die  Parteien 
selbst  die  lex  contractus  erzeugt  haben.  Wo  diese  ausnahms- 
weise aus  dem  Kopfe  eines  anderen  herrührt,  z.  B.  eines  Ver- 
treters oder  des  Verfassers  eines  von  den  Parteien  benützten 
Formulars  oder  des  Nachlassrichters  oder  auch  eines  Notars  u. 
dgl.,  da  wird  der  Inhalt  der  Vertragsnorm  nicht  nach  der  Rede- 
und  Denkweise  der  Parteien  zu  bestimmen  sein,  sondern  nach 
derjenigen  des  dritten  Helfers,  wie  sie  die  Parteien  auffassen 
durften 1)2). 

Wir  sahen,  dass  die  Auslegung  von  Willenserklärungen 
oftmals  weniger  weit  greift,  als  die  gewöhnliche  Auslegung  von 
Berichten,  weil  sie  den  inneren  Willen  missachten  darf,  sofern 
er  dem  Empfänger  der  richtungsbedürftigen  Erklärung  erst 
später  zufällig  bekannt  w’urde. 

Sie  greift  aber  nach  anderer  Seite  weiter,  als  die  gewöhn- 
liche Auslegungstätigkeit,  wie  sie  gegenüber  einer  Erzählung 
oder  einem  Berichte  angebracht  ist. 

Die  letztere  richtet  sich  immer  nur  auf  den  Mitteilungs- 
willen, der  sich  in  den  auszulegenden  Worten  betätigt  hat. 
Was  er  nicht  mitteilen  wollte,  ist  kein  Auslegungsgegenstand. 
Ebensowenig  darf  der  Ausleger  feststellen,  was  der  Verfasser 


selbst  als  Gesetzgeber  bestimmt  habeu  würde.  Dieser  Gedanke  hat  inzwischen 
in  dem  viel  besprochenen  Art.  1 des  Schweizer  Vorentwnrfs  eines  Zivilgesetz- 
buchs eine  Anerkennung  erlangt;  vgl.  hierzu  A.  Menger,  Das  bürgerl.  Recht 
und  die  besitzlosen  Yolksklasscn,  4.  Aull.  1904  S.  26. 

')  Der  Verfasser  erinnert  sieb,  in  einer  märkischen  Provinzialstadt  bei 
den  Verträgen  von  Bauern  gerichtliche  Kaufformulare  ausgefüllt  zu  haben, 
in  welchen  ein  Paragraph  Uber  den  Verzicht  auf  die  Bechtsmittel  wegen 
laesio  enormis  handelte  und  völlig  unverstanden  von  den  Kontrahenten 
unterzeichnet  zu  werden  pflegte.  Dieser  war  sicherlich  im  Sinne  des 
juristischen  Verfassers,  nicht  in  demjenigen  der  Parteien  auszulegen.  — 
Auch  der  Inhalt  von  Gesetzen  pflegt  nicht  nach  dem  vermutlichen  Willen 
des  oder  der  Träger  der  Gesetzgebungshoheit,  welche  ihn  vielleicht  gar  nicht 
kennen,  sondern  nach  den  erkennbaren  Intentionen  desjenigen,  aus  dessen 
Haupte  der  gesetzgeberische  Gedanke  entsprang,  ausgelegt  zu  werden. 
Natürlich  geht  der  erstere,  wenn  er  in  erkennbarer  Weise  von  dem  letzteren 
abweicht,  diesem  vor.  So  z.  B.  in  dem  Falle  der  duplex  interpretatio  der 
Justinianischen  Pandekten. 

*)  Nach  Analogie  des  Satzes:  documcntum  referens  sine  relato  nihil 
probat  künnte  man  sagen:  volnntns  referens  sine  relato  nihil  cfficit. 
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nicht  gedacht  hat.  So  bei  allen  Äusserungen  mit  reinem  Mit- 
teilungszweck ohne  weitere  praktische  Zwecke. 

Ganz  anders  bei  solchen  Kundgebungen,  die  zu  einem 
Handeln  anregen,  den  Willenserklärungen.  Hier  lenkt  sich  die 
Aufmerksamkeit  des  Lesers  oder  Hörers  auch  auf  Neben- 
äusserungen, die  ihn  über  den  Mitteiluugszweck  aufklären. 
Dazu  verpflichten  ihn  Treu  und  Glauben,  insoweit  der  Urheber 
einer  Mitteilung  daran  interessiert  ist,  dass  man  seine  Neben- 
äusserungen beachte,  damit  er  nicht  Schaden  leide  (§  167  RGB.). 

Wenn  z.  B.  jemand  eine  Verkaufserklärung  für  den  Preis 
von  300000  M.  abgibt  und  aus  Versehen  einen  anderen  für 
seine  Frau  bestimmten  Brief  beilegt,  aus  dem  hervorgeht,  dass 
er  für  500000  M.  verkaufen  wollte,  so  darf  der  Empfänger 
ihn  nicht  bei  dem  Preise  von  300000  M.  festhalten.  Hatte  er 
aber  umgekehrt  ihm  den  Gegenstand  für  500000  M.  angeboten 
und  durch  den  aus  Versehen  beigelegten  Brief  klargestellt,  dass 
er  eigentlich  nur  300000  M.  verlangen  wollte,  so  kann  er  an 
dem  geringeren  Preise  nicht  festgehalten  werden  *). 

Somit  gelten  die  unbeabsichtigten  Nebenäusserungen  nur 
zugunsten  ihres  Urhebers,  nicht  zu  ihrem  Schaden. 

Das  BGB.  schweigt  freilich  über  diesen  Punkt,  aber  der 
hilfreiche  § 157  BGB.  muss  auch  hier  zu  gleichem  Ergebnisse 
führen.  Der  § 133  BGB.  ist  mit  seinem  „Willen“,  von  dem 
er  redet,  zweifelhaft.  Wollte  man  ihn  etwa  auf  den  blossen 
Mitteilungswillen  beziehen,  dann  müssten  die  Nebenäusserungen 
(also  auch  der  Brief  an  die  Frau)  gänzlich  ausser  Betracht 
bleiben.  Wollte  man  ihn  aber  schlankweg  auf  den  Erfolgs- 
willen beziehen,  dann  müssten  sie  auch  zum  Nachteile  des  Er- 
klärenden gelten,  so  dass  der  aus  Versehen  beigelegte  Brief 
Rechte  begründen  müsste.  Beides  würde  wenig  befriedigen. 
Medio  tutissimus  ibis. 

')  Die  Ansicht  von  Danz,  Auslegung  der  Rechtsgeschäfte  S.  32  ff.  und 
S.  153 ff.,  dass  Willeusansleguugen  keine  tatsächlichen  Feststellungen  sind, 
vermag  ich  trotzdem  nicht  zu  teilen.  Der  Sinn  einer  Erklärung  ist  eine 
Tatsache,  die  der  Aussenwelt  augehört  und  von  Raum  und  Zeit  des 
Ausserungsaktes  abhängt.  Ihre  Feststellung  sollte  m.  E.  ein  Vorrecht  des 
unteren  Gerichts  sein,  das  der  zu  deutenden  Sachlage  näher  steht,  als  der 
entferntere,  wenn  auch  gelehrtere  Revisionsrichter.  Aus  dem  Leiikon  sollen 
überhaupt  Gespräche  des  täglichen  Lebens  nicht  gedeutet  werden. 

13* 
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Alles  Gesagte  bezieht  sich  aber  nur  auf  mitteilende,  d.  h. 
wahrnehmungsbedürftige  Willensäusserungen.  Nur  sie  sind  im 
strengen  Sinne  des  Wortes  auszulegen.  Die  sog.  einsamen, 
d.  h.  in  Einsamkeit  nicht  bloss  herstellbaren,  sondern  auch 
vollwirksamen,  also  überhaupt  nicht  wahrnehmungsbedürftigen 
Willensänsserungen  bedürfen  einer  eigentlichen  Auslegung  nicht. 
Bei  ihnen  handelt  es  sich  nur  um  eine  Willensfeststellung. 
Nicht  der  äussere  Sinn  der  Willensbetätigung  wird  hier  er- 
mittelt, sondern  der  innere  Sinn  des  Äussernden,  und  zwar 
nicht  bloss  aus  dem  Äusserungsinhalte,  sondern  aus  jedem  ver- 
fügbaren Hilfsmittel. 

Dies  gilt  auch  für  die  Annahme  des  Vertrags  nach  § 151 
BGB.,  die  nicht  gegenüber  dem  anderen  Teile  geschieht  (Auf- 
schneiden eines  Buches  u.  dgl.). 

Aber  auch  die  zwar  wahrnehmungsbedürftigen,  aber  nicht 
richtungsbedürftigen  Äusserungen,  z.  B.  holographische  Testa- 
mente, werden  mit  Hilfe  aller  Mittel  zur  Feststellung  des  wahren 
Willens  gedeutet,  soweit  sie  bei  dem  Beginn  ihrer  Geltung  vor- 
liegen. Hier  wird  dagegen  niemand  Anstand  nehmen,  von  Aus- 
legung zu  sprechen,  weil  es  bei  ihnen  nicht  bloss  auf  den  inneren 
Parteiwillen  ankommt,  sondern  auf  dessen  Mitteilung.  Daher  wird 
man  auch  bei  Testamenten  aus  dem  formlos  neben  der  Urkunde 
geäusserten  Willen  vielleicht  einen  Nichtigkeits-  oder  Anfech- 
tungsgrund schöpfen,  niemals  .aber  eine  Rechtsfolge  herleiten 
dürfen. 

Die  ältere  Auslegungslehre  krankte  an  der  Vermischung 
der  richtungsbedürftigen  und  der  sonstigen  Mitteilungen,  und 
dieser  mit  den  Äusserungen,  die  der  Wahrnehmung  nicht  be- 
dürfen. Auch  § 133  des  BGB.  drückt  sich  ganz  allgemein  aus. 
Trotzdem  haben  wir  das  Recht,  diese  Unterschiede  aufzudecken. 

b)  Der  Sinn  stillschweigender  Äusserungen l). 

§ 10. 

Die  unmögliche  conditio  in  praesens  velata  schliesst  die 
Geltung  eines  Vertrages  aus.  Kennt  der  Urheber  des  Vertrags- 

>)  Vgl.  zu  (lern  folgenden  Glück,  Pamlektenkommentar  Bd.  IV  S.  88ff.; 
v.  Savigny,  System  Bd.  III  § 132;  Sintenis,  Das  praktische  gern.  Zivilr,  I 
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antrages  in  ersichtlicher  Weise  ihre  Unmöglichkeit,  so  gilt  sein 
Antrag  nicht.  Kennt  sie  der  Empfänger,  so  darf  er  ihn  nicht 
annehmen.  Sind  beide  in  Unkenntnis  des  vorausgesetzten  Um- 
standes, so  ist  der  Vertrag  unverbindlich,  wenn  die  Parteien 
ihn  ausdrücklich  von  der  Feststellung  der  nicht  vorhandenen 
Tatsache,  z.  B.  einer  fehlenden  Eigenschaft  des  Geschäfts- 
objektes, abhängig  machten1).  Es  ist  ferner  zweifellos,  dass 
dies  auch  dann  der  Fall  ist,  wenn  beide  irrtümlich  die.  Bedin- 
gung für  erfüllt  halten,  aber  dennoch  zur  grösseren  Sicherheit 
ausdrücklich  festgesetzt  haben,  dass  die  Aufklärung  ihres  Irr- 
tums als  auflosende  Bedingung  gelten  solle. 

Muss  nun  nicht  auch  das  Gleiche  gelten,  wenn  die  Bedin- 
gung nicht  ausdrücklich,  sondern  stillschweigend  festgesetzt 
worden  ist? 

Es  scheint,  als  ob  manche  dies  verneinen  wollen s).  Es 
macht  sich  überhaupt  neuerdings  die  Neigung  geltend,  gewisse 


§ 18  3.  Anfl.  S.  152;  Brinz,  Pandekten  1. Aull.  S.  1551  — 1590;  Schliemann, 
Die  Lehre  vom  Zwange,  Bostock  1801  S.  103  ff.;  Schtossmanu,  Der  Ver- 
trag S.  326;  Der n bürg,  Lchrb.  des  preuss.  Privatrechts  § 94  3.  Aufl. 
8.  199,  200;  Zitelinann,  Irrtum  nnd  Bcchtsgesch.  8.  256 — 268;  Hart- 
mann, Dogm.  Jahrb.  Bd.  XX  S.  44 ff. ; Regelsberger  in  Endemanns 
Handb.  d.  Handelsr.  Bd.  II  8.  387 f.,  Zürich  1859;  Stössel,  Die  stilischw. 
Willenserklärung,  Zürich  1859.  Keiner  dieser  Darstellungen  vermochte  der 
Verfasser  unbedingt  beizutreten.  Grundlegend  wurde  seitdem  Ehrlich,  Die 
stillschweigende  Willenserklärung,  Berlin  1893;  vgl.  auch  Isay,  Die  Willens- 
erklärung im  Tatbestand  des  Rechtsgeschäfts,  1899  S.  23  nnd  neuere  Literatur 
bei  Kipp-Windscheid,  Pand.  9.  Aufl.  §72  Anm.  8.  Eine  eingehende  Be- 
urteilung der  ersten  Auflage  dieser  Schrift  siehe  bei  Graf  Pininski,  Der 
Tatbestand  de»  Sachbesitzerwerbes  II  S.  439  ff. 

')  1.  120,  dig.  de  verb.  obl.  45,  1. 

*)  Zitelinann  (S.  597),  welcher  meint,  dass  der  error  in  qualitate  ein 
Geschäft  nur  dann  entkräfte,  wenn  die  Eigenschaft  „in  der  Form“  der  Be- 
dingung zugefügt  sei,  scheint  nur  ausdrückliche  Bedingungen  zu  kennen. 
In  ähulichem  Sinne  Güppert,  KrVJSchr.  Bd.  14  S.  427;  Anders  Cujacius, 
Opera  Neapoli  1758  I p.  920  C.  in  stipulatione  dotis  inest  liaec  condicio;  si 
uuptiae  sequnntur.  Anders  auch  Saviguy  III  § 137  Anm.  1 in  der  Lehre 
vom  error  in  substantia.  Beispiele  stillschweigender  Resolutivbedingungen 
vgl.  bei  Regelsberger,  Iiaudbnch  II  8.419  Anm.  14.  Auch  Mauigk,  Das 
Anwendungsgebiet  der  Vorschriften  für  Rechtsgeschäfte  8.  275  Anm.  1,  will 
keine  stillschweigend  gesetzten  Bedingungen  anerkennen.  Dies  entspricht 
weder  den  (feilen,  noch  einem  nachweisbaren  praktischen  Bedürfnisse. 
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Bestimmungen  von  Verträgen,  welche  nur  selten  in  stillschwei- 
gender Form  Vorkommen,  geradezu  nur  dann  als  gültig  anzu- 
erkennen, wenn  sie  ausdrücklich  abgeschlossen  sind1). 

Dies  entspricht  wohl  den  Vorschriften  über  Formal- 
geschäfte8),  dem  für  die  freieren  Geschäfte  des  jus  gentium  be- 
stimmten römischen  Rechte  entspricht  es  nicht.  Dies  prokla- 
miert ohne  alle  Einschränkung  die  Gleichstellung  der  still- 
schweigenden Vertragserklärung  mit  der  ausdrücklichen  in  der 
1.  2 pr.  dig.  de  pactis  2,  14  (Paulus): 

Labeo  ait  convenire  posse  vel  re:  vel  per  epistulam  vel 
per  nuntium  inter  absentes  quoque  posse  sed  etiarn  tacite 
consensu  convenire  intelligitur 3). 

An  dieser  Gleichstellung  zu  zweifeln,  liegt  sonach  keine 
Veranlassung  vor4).  Trotz  dieser  praktischen  Gleichgültigkeit 

*)  Diese  Tendenz  hat  sogar  zu  Partikularvorschriften  geführt,  welche 
diesen  Unterschied  sanktionieren;  vgl.  § 38  I 5 des  preussischen  allgemeinen 
Landrechtes  und  ebenda  § 77  1 4 und  Uber  stillschweigende  Entsagungen 
nach  preuss.  Rechte;  Dernburg,  Lehrbuch  § 85  Aum.  10.  Freilich  wird 
dabei  der  Begriff  des  „Ausdrücklichen“  in  einem  besonderen  Sinne  genommen 
(vgl.  Dernburg  a.  a.  0.  § 94  Anm.  12).  — In  noch  schrofferer  Weise  unter- 
schätzte Brissonius  die  Bedeutung  der  tacita  voluntas,  indem  er  das  veile 
als  ein  expressis  et  disertis  verhis  testari  definierte;  vgl.  dagegen  1.  2 dig. 
de  pactis  II  14. 

*)  A.  M.  Schliemanu,  Lehre  vom  Zwange  S.  103  Anm.  6,  doch  ohne 
nähere  Ausführung.  Nur  nach  dem  Satze:  pacta  in  continenti  facta  stipu- 
lationi  inesse  creduntur  (1.40  de  reb.  cred.  12,1)  kommen  stillschweigende 
Abreden  auch  bei  Stipulationen  in  Betracht.  — Schliemanns  Behauptung 
(S.  112  Anm.  13),  dass  die  auctoritas  tutoris  auch  stillschweigend  erteilt 
werden  konnte,  ist  sicherlich  nicht  haltbar.  Über  die  strengere  Auslegung 
von  Formalgeschäften  vgl.  namentlich  Goldschmidt,  Handb.  d.  Handelsr. 
Bd.  I S.  333  § 35  Anm.  28  b. 

*)  Vgl.  hierzu  Oltlcks  Pandektenkommentar  Bd.  IV  S.  88  und  Schlie- 
mann,  Die  Lehre  vom  Zwange,  Rostock  1861  S.  103  Anm.  7;  1.57  pr.  dig. 
de  pactis  2,  14;  1.  13  § 11  dig.  loc.  cond.  19,  2. 

*)  Wie  kommt  es,  dass  dieser  Zweifel,  den  im  allgemeinen  auszusprechen 
niemand  gewagt  hat,  doch  im  einzelnen,  wie  wir  sahen,  zu  quellenwidrigen 
Einschränkungen  des  Gebiets  der  stillschweigenden  Erklärungen  hinführt? 
Vielleicht  aus  einer  Verwechselung  der  nicht  ausdrücklichen  Erklärung  mit 
der  undeutlichen,  vielleicht  auch  daraus,  dass  der  Grundsatz  der  Formlosig- 
keit und  die  mit  ihm  enge  verknüpfte  Zulassung  stillschweigender  Erklärungen 
einen  hohen  Grad  freien  richterlichen  Ermessens  verlangt,  wie  ihn  zwar  das 
römische  Prozessrecht,  nicht,  aber  das  artikulierte  Verfahren  des  Mittelalters, 
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des  Unterschiedes  zwischen  den  ausdrücklichen  und  den  still- 
schweigenden Erklärungen  ist  dennoch  die  Begriffsbestimmung 
des  tacite  convenire  von  ausserordentlicher  exegetischer  und 
praktischer  Bedeutung.  Wie  werden  daher  bei  ihr  die  engste 
Fühlung  mit  den  Quellen  suchen  l)  müssen.  Es  gilt  dies  um  so 
inehr  jetzt,  da  das  BGB.  die  stillschweigende  Willensäusserung 
selbst  nur  stillschweigend  anerkennt. 

Ob  es  nötig  ist,  die  stillschweigenden  Willensäusserungen 
neben  den  ausdrücklichen  einer  besonderen  Erörterung  zu  unter- 
stellen, ist  trotzdem  zweifelhaft. 

Eine  der  gründlichsten  Monographien  über  diesen  Gegen- 
stand2) kommt  zu  dem  negativen  Ergebnisse,  dass  der  Begriff 
der  stillschweigenden  Erklärung  kein  einheitlicher  sei,  sondern 
verschiedene  Erscheinungen  zusammenfasse,  die  für  die  Rechts- 
wissenschaft getrennt,  und  nicht  als  einheitliches  Ganzes  zu 
behandeln  sind. 

Und  doch  bestand  bei  den  Römern  ein  handgreifliches  Be- 
dürfnis, diesen  Begriff  nach  zwei  Seiten  als  einheitlichen  ab- 
zugrenzen, und  dieses  besteht  noch  heut. 

Wir  müssen  einerseits  das  rechtswirksame  menschliche 
Verhalten  feststellen,  das  den  Vorschriften  über  Rechts- 
geschäfte unterliegt.  Andererseits  müssen  wir  aus  diesem  Ver- 
halten wiederum  diejenige  Gruppe  von  Erscheinungen  heraus- 
schneiden, die  dem  Sonderrechte  der  ausdrücklichen  Erklärun- 
gen entzogen  sind. 

Betrachten  wir  zunächst  die  erstgenannte  Aufgabe. 

Jedes  wortlose  Verhalten  ist  ein  stillschweigendes.  Aber 
nicht  jedes  ist  ein  rechtswirksames.  Allein  auch  nicht  jedes 
rechtswirksame  Verhalten  ist  ein  stillschweigender  Willensakt, 
der  den  rechtsgeschäftlichen  Vorschriften  unterworfen  ist. 

die  hohe  Sehnte  des  Formalismus  und  der  Engherzigkeit  gewährte.  Erst 
seitdem  wir  von  diesen  spanischen  Schnürstiefeln  befreit  sind,  verlernen  wir 
die  Sehen  vor  der  Anwendung  der  freien  Rechtsgrundsätze  des  klassischen 
römischen  Rechtes. 

’)  Zitelmann  scheint  freilich  auf  die  Übereinstimmung  des  von  ihm 
definierten  stillschweigenden  Vertrages  mit  dem  tacite  convenire  der  Quellen 
kein  Gewicht  zu  legen  ilrrtum  und  Rechtsgeschäft  S.  256  ff.).  Er  sieht  z.  B. 
iu  1.  57  pr.  dig.  de  pactis  2,  14  eine  ausdrückliche  Erklärung  (S.  266). 

’)  Ehrlich,  Die  stillschweigende  Willenserklärung,  Berlin  1893. 
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Wer  den  Umfang  der  stillschweigenden  Willensäusserungen 
nicht  genau  abgrenzen  kann , der  weiss  daher  auch  nicht , wie 
weit  die  Vorschriften  über  rechtsgeschäftliche  Erklärungen 
reichen. 

Dies  gilt  auch  vom  Rechte  des  BGB.  Auch  diesem  zu- 
folge muss  man  die  rechtliche  Willenserklärung  von  den  rechts- 
wirksamen Parteizuständen,  die  überhaupt  keine  Willens- 
erklärungen sind,  sondern  ‘). 

Diese  Akte  unterliegen  nicht  den  Vorschriften  über  Ge- 
schäftsfähigkeit, Willensmängel,  Vertretung  u.  dgl.  Ihre  Zu- 
zählung zu  den  rechtsgeschäftlichen  Willenserklärungen  kann 
daher  nur  Verwirrung  erzeugen.  Sie  sind  nicht  von  der  Rechts- 
ordnung als  Mittel  zur  Erzielung  rechtlicher  Erfolge  anerkannt. 
Sie  wirken  nicht  kraft  gesetzlicher  Ermächtigung  und  ihr  In- 
halt geht  auch  nicht  darauf,  kraft  einer  solchen  Ermächtigung 
einen  Rechtserfolg  hervorzurufen. 

Wenn  wir  also  die  wortlosen  rechtserheblichen  Willens- 
äusserungen von  den  wirksamen  Nichtrechtsgeschäften  abson- 
dern müssen,  so  bedarf  es  andererseits  ihrer  Abgrenzung  gegen 
die  Äusserungen,  denen  das  Sonderrecht  der  ausdrücklichen  Ge- 
schäfte gebührt. 

Gibt  es  nunmehr  aber  noch  ein  solches  Sonderrecht,  da 
das  BGB.  es  nicht  erwähnt? 

In  Rom  gab  es  bekanntlich  eine  Periode,  in  der  die  Haupt- 
geschäfte des  bestimmten  stilistischen  Formulars  bedurften. 
Damals  war  die  ausdrückliche  Erklärung  die  formularmässige 
(directis  verbis).  Die  wesentlichen  Bestandteile  konnten  damals 
nur  auf  solche  Weise  fortgesetzt  werden,  nicht  auf  andere  (ta- 
cite).  Bei  Nebenbestimmungen  drückte  man  ein  Auge  zu  und 
nahm  es  auch  mit  der  Deutung  der  verba  directa  nicht  so 
streng,  so  dass  auch  diese,  wenn  man  über  die  Worte  hinaus- 


’)  Dahin  gehören  namentlich  das  Erdulden  der  Verschweigung  und  das 
Eintretenlassen  einer  Verjährung.  Der  Unterschied  dieser  Zustände  von  der 
stillschweigenden  Erklärung  wird  namentlich  erwiesen  von  Ehrlich,  Die 
stillschweigende  Willenserklärung,  Berlin  1893  S.  238 ff.  Andere  Beispiele 
sind  die  untrennbare  Verbindung  (§§  946,  947  BGB.)  und  die  Zerteilung  eines 
mit  einer  Servitut  belasteten  Gruudstilcks. 
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ging,  einen  Gedanken  wirksam  maehen  konnte,  der  ohne  For- 
mularworte erklärt  war1). 

Damals  waren  alle  verba  indirecta  nur  concludente  Worte. 
Das  Formularwort  redete  expressis  verbis.  War  der  Inhalt 
des  Formulars  mit  ungebräuchlichen  Worten  anerkannt  worden, 
so  lag  ein  silentio  convenire  vor,  d.  h.  ein  convenire  sine  verbis 
expressis 8). 

Der  Formularzwang  schwand  im  spätrömischen  Rechte; 
die  Spuren  des  Sprachgebrauchs,  den  er  erzeugt  hatte,  blieben. 
Die  verba  indirecta  stellte  man  den  directa  gleich.  Das  ta- 
cite  behielt  aber  in  anderer  Hinsicht  seine  praktische  Bedeu- 
tung. Wenn  auch  die  stilisierten  Formulare  verschwanden, 
so  blieb  doch  die  Notwendigkeit  der  Wortform,  und  zwar  bei 
den  Stipulationen  der  gesprochenen  Worte,  bei  den  schrift- 
lichen Verträgen  der  geschriebenen. 

Das  Erfordernis  der  gesprochenen  Stipulationsworte  haben 
wir  nicht  mehr,  wohl  aber  ein  Erfordernis  geschriebener 
Worte  bei  allen  schriftlichen,  gerichtlichen  und  notariellen 
Verträgen. 

Bei  allen  diesen  verbietet  sich  die  Festsetzung  des  wesent- 
lichen Inhalts  durch  wortlose  Kundgebungen  (tacite  in  einem 
engeren  Sinn)5). 

Darum  müssen  wir  noch  heute  die  Willensäusseruugen 
durch  Worte  von  den  wortlosen  Festsetzungen  sondern. 

Gefährlich  ist  die  Verwechselung  der  stillschweigenden  Er- 
klärung mit  der  unbeabsichtigten  Klarstellung  eines  Willens4). 


')  Daher  stammt  wohl  die  uns  befremdende  Gewohnheit,  den  vom  Wort- 
laut abweichenden  Sinn  einer  ausdrücklichen  Erklärung  als  tacita  voluntas 
zu  kennzeichnen,  Ehrlich  a.  a.  0.  S.  12ff. 

*)  Ehrlich  S.  12  Anm.  31  Dig.  XIX  2 fr.  57  pr.  Der  Erklärungsinhalt 
war  nicht  tacite  geänssert,  wohl  aber  der  Erklärnngsakt. 

*)  Vgl.  hierzu  Danz,  Die  Auslegung  der  Rechtsgeschäfte  2.  Aufl. 
S.  134  ff. 

*)  Vgl.  z.  B.  Windscheid,  Arch.  f.  ziv.  Praxis  Bd.  63  S.  74.  „In  dem 
Falle,  welchen  man  mit  dem  Ausdrucke  stillschweigender  Willenserklärung 
bezeichnet,  wird  auf  den  Willen  einer  Person  geschlossen  aus  Handlungen 
dieser  Person,  welche  dieselbe  nicht  zu  dem  Ende  rorgenommen  hat,  um 
ihren  Willen  zu  erklären“.  Anders  Pandekten  5.  Aufl.  § 72. 
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Letztere  wollen  manche  nach  einem  lobenswerten  Sprachgefühle 
überhaupt  nicht  Erklärungen  nennen1). 

Jedenfalls  kann  die  wortlose  Willensänsserung  sehr  wohl 
als  solche  beabsichtigt  sein*);  mau  denke  z.  B.  an  den  still- 
schweigenden Schulderlass  Fuggers  durch  das  Verbrennen  der 
Schuldscheine  in  Gegenwart  des  Kaisers  u.  dgl.  Sie  kann  frei- 
lich ebenso,  wie  „Steine  redend  zeugen“  (Brinz),  auch  einen 
ihrem  Urheber  unerwünschten  Einblick  in  sein  Inneres  ge- 
währen, doch  auch  die  ausdrückliche  kann  es.  Man  denke  an 
den  Ausruf  des  bekannten  Freundes  des  Timotheus,  an  ein 
Schuldbekenntnis  im  Somnambulismus  oder  durch  Reden  im 
Traume,  oder  an  die  unerwünschte  Absendung  einer  Offerte  aus 
Zerstreutheit.  Ist  die  Unabsichtlichkeit  erkennbar,  so  kann  ein 
wirksamer  Vertrag  aus  einer  solchen  Erklärung  nicht  ent- 
stehen. Nach  der  früher  herrschenden  Meinung  sogar  dann 
nicht,  wenn  sie  nicht  erkennbar  ist.  Wäre  also  die  still- 
schweigende Kundgebung  mit  der  unabsichtlichen  identisch,  so 
würde  es  stillschweigende  Verträge  dieser  Meinung  zufolge 
überhaupt  nicht  geben. 

Die  Absichtlichkeit  ist  also  kein  Kriterium  der  Ausdrück- 
lichkeit 8). 

Nach  Abwehr  dieser  Verwechselung  müssen  wir  in  der 
Lehre  von  den  stillschweigenden  Willensäusserungen  alle  solchen 
Äusserungen  ausscheiden,  die  der  Wahrnehmung  nicht  bedürfen, 
also  auch  in  der  Einsamkeit  vollwirksam  werden,  wie  Besitz- 
ergreifungen, Verarbeitungen,  Aufschneiden  bestellter  Bücher 
u.  dgl.  Sie  geschehen  alle  schweigend  und  bei  ihnen  bedarf  es 
keiner  Auslegung  eines  geäusserten  Gedankeninhalts,  sondern 

')  Der  Dieb,  der  um  den  HUhnerstall  schleicht,  offenbart  seine  Absicht, 
aber  er  erklärt  sie  weht. 

*)  arg.  1.  2 dig.  cit.  2, 14  sed  etiam  tacite  consensu  convenire  inteliigittir. 
et  ideo  si  debitori  meo  reddiderim  cautioneni,  videtur  inter  nos  convenisse 
ne  peterem. 

*)  Nach  dem  im  Texte  Ausgefilhrteu  kann  es  auch  durchaus  nicht  als 
richtig  zugegeben  werden,  dass  (vgl.  z.  B.  Hesse,  Dogm.  Jahrb.  Bd.  15  S.  73) 
zu  der  stillschweigenden  Erklärungshandlung  eine  grössere  Kenntnis  von 
ihrer  Bedeutung  gehöre,  als  zu  der  ausdrücklichen.  Nur  bei  den  Mitteilungen, 
die  durch  reines  (bewegungsloses)  Schweigen  geschehen,  ist  dies  richtig 
(s.  unten). 
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nur  einer  Feststellung  des  inneren  Willens.  Diese  geschieht, 
wie  überall,  durch  Rückschlüsse  vom  äusseren  Verhalten  auf 
das  Innere. 

Bei  ihnen  sind  keine  Bedingungen  möglich,  also  auch  nicht 
die  Bedingung  der  Richtigkeit  eines  Umstandes  (der  Abwesenheit 
eines  Irrtums).  Ebenso  gibt  es  aucli  bei  ihnen  keine  Anfechtungen 
wegen  Irrtums;  es  fehlt  der  anzufechtende  Mitteilungsinhalt1). 

Der  Gegensatz  der  stillschweigenden  Erklärungen  zu  den 
ausdrücklichen  bezieht  sich  also  nur  auf  Mitteilungen. 

Hier  sind  nun  wiederum  drei  Arten  zu  unterscheiden: 

1.  Die  Mitteilung  durch  Zeichensprache,  welche  teils 
einzelne  Worte  wiedergibt  (z.  B.  eine  chiffrierte  Depesche),  teils 
ganze  Gedanken  auf  einmal,  wie  Trompetenstösse  und  Signale 
durch  Glockentöne  oder  Feuerzeichen8).  Insoweit  es  Zeichen- 
sprachen gibt,  welche  die  einzelnen  Worte  wiedergeben,  wie  z.  B. 
die  der  Taubstummen,  werden  wir  sie  heutzutage  der  münd- 
lichen Rede  gleichstellen  müssen a).  Dies  wird  dadurch  erwiesen, 
dass  das  Zeigen  auf  einen  Menschen  genau  soviel  gelten  soll,  wie 
die  Nennung  seines  Eigennamens4).  Was  aber  von  den  Eigen- 
namen gilt,  muss  auch  von  den  anderen  Wörtern  der  Sprache 
gelten5).  Dies  gilt  aber  nicht  von  solchen  Geberden,  welche 
nicht  bestimmte  Worte  in  formulierten  Sätzen,  sondern  in  an- 
derer Weise  Gedanken  direkt  wiedergeben6). 

')  Das  alles  ist  vielfach  betont  worden ; vgl.  He II mann,  Verträge  über 
das  BGB.  1897,  der  S.  60  Willensverwirklichungen  und  Willenserklärungen 
sondert,  des  Wert.  allg.  Teil  des  BOB.  S.  250ff.  und  namentlich  Manigk, 
Das  Anwendungsgebiet  der  Vorschriften  Uber  Rechtsgeschäfte,  Breslau  1901. 

’)  Auch  bei  chiffrierten  Depeschen  ist  oftmals  ein  Wort  das  Zeichen 
für  einen  ganzen  Satz. 

*)  Wenn  Brinz  S.  1557  meint,  das  factum  concludens  werde  neben 
seinem  eigentlichen  Zwecke  noch  nebenher  zum  Worte,  so  stimmt  der  Verf. 
dem  nur  dann  bei,  wenn  hier  unter  „Wort“  nichts  anderes  als  „irgend  ein 
Gedankenausdruck  verstanden  sein  soll“.  Bei  der  verborum  obligatio  genügte 
die  Geberdensprache  nicht,  arg.  Dig.  1.  22  de  verb.  obl.  45,  1. 

•)  Arg.  1.  6 dig.  de  rebus  creditis  12,  1,  1.  59  (58)  dig.  pr.  de  hered. 
instit.  28,  5,  vgl.  auch  1.  9 § 8 dig.  codem. 

*)  Auch  das  Kopfnicken  bedeutet  das  bestimmte  Wort  „Ja“  und  enthält 
also  auch  eine  ausdrückliche  Erklärung;  vgl.  Brinz,  Pandekten  S.  1557; 
Schlicmanu  S.  105;  Zitelmann,  Dogm.  Jahrb.  Bd.  16  S.  868. 

*)  So  z.  B.  die  Geberde  des  Trinkens  seitens  eines  Taubstummen, 
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2.  Die  Nebenbedeutung  einer  ausdrücklichen  Erklärung, 
z.  B.  die  Erbschaftsannahme  durch  Klage  aus  einem  vererbten 
Anspruch  oder  Verzicht  auf  eine  Erbschaftsforderung.  Diese 
Nebenbedeutung  ist  nicht  mit  Worten  erklärt l)  und  insofern 
tacite,  aber  immerhin  ganz  deutlich  (expressim  oder  n'omi- 
natim). 

Willensäusserungen  mit  doppelter  Bedeutung  sind  nur  eine 
Unterart  der  stillschweigenden  Äusserung,  was  zuweilen  ver- 
kannt wird8). 

der  sieh  dadurch  bei  dem  Kellner  ein  Glas  Bier  bestellen  will.  Nach 
Schliemanu  S.  105  und  nach  Zitelmatin  (ähnlich  Regelsberger, 
Handbuch  Bd.  2 S.  387 ) sind  alle  solche  Handlungen  ausdrückliche,  welche 
nach  der  Verkehrssitte  oder  der  Regel  des  Lebens  einen  Gedanken  auszn- 
drücken  bestimmt  sind.  Hiernach  würde  also  z.  B.  das  Heranwinken  einer 
Droschke  ein  ausdrücklicher  Vertragsantrag  sein.  Allein  die  Wiedergabe 
eines  Schuldscheins  ist  Bicherlich  nach  der  Verkehrssitte  ein  Schulderlass, 
ebenso  ist  die  Zinsannahme  eine  Stundung  und  doch  heissen  beide  geradezu 
tacitae  conventiones  (vgl.  I.  2,  I.  57  dig.  de  pactis  2, 14).  Man  wirft  vielleicht 
die  Frage  auf,  wann  denn  überhaupt  nach  jenen  zu  engen  Definitionen  eine 
stillschweigende  Willenserklärung  Vorkommen  kann.  Sicherlich  doch  nur 
dann,  wenn  jemand  einen  Gedanken  durch  ein  selbsterfundenes  pantomimisches 
Mittel  ausdriiekt  oder  nach  Grundsätzen , welche  auf  seinen  besondern 
Lebensgewohnheiten  beruhen  (z.  B.  regelmässiges  Hinlegen  der  ftir  Bettler 
bestimmten  KUcbeuabfälle  an  einen  und  denselben  Platz).  Wenn  nun 
Schliemann  gar  behauptet  (S.  104),  bei  der  stillschweigenden  Erklärung 
rede  jeder  „in  seiner  besonderen  Sprache“,  so  ist  dies  gegenüber  der 
1.  2 dig.  de  pactis  2,  14  sicherlich  nicht  richtig.  Man  kann  auch  ausdrück- 
liche Erklärungen  in  einer  — vielleicht  zur  Wahrung  von  Geschäftsgeheim- 
nissen — selbsterfundenen  Sprache  abgeben.  In  den  Quellen  ist  wiederholt 
von  einem  nutus  die  Rede,  ohne  dass  mit  Bestimmtheit  festgestellt  werdeu 
kann,  ob  damit  eine  Zeichensprache  oder  eine  Geherde  der  letzterwähnten 
Art  und  ob  damit  eine  ausdrückliche  oder  stillschweigende  Erklärung  ge- 
meint sein  soll.  Vgl.  1.  17  dig.  de  novat  et  delegat.  46,  2;  1.  67  (65)  § 3 
dig.  ad.  S.  G.  Trebel  1 36,  1;  1.  52  §§  9,  10  de  obl.  et  act.  44,  7 und  hierzu 
Schliemann  S.  104  Anm.  7 a.  E.,  ferner  1.  1 § 3 dig.  de  assign.  libert. 
38,  4;  1.  21  pr.  dig.  de  legatis  III. 

’)  Ich  glaube,  dass  man  hier  nicht  einmal  von  verba  indirecta  reden 
kann,  obwohl  dies  nicht  ganz  zweifellos  ist.  Diese  Erklärungen  sind,  sofern 
sie  wörtlich  sind,  allerdings  nicht  absolut  wortlos,  wohl  aber  relativ  wortlos. 
Nur  der  Hauptsinn  ist  in  Worte  gekleidet,  der  Nebensinn  aber  durch  eine 
Schlussfolgerung  aus  der  Gesamtheit  der  gebrauchten  Worte  zu  gewinnen. 

’)  Vgl.  Savigny,  System  Bd.  III  S.  245;  Arndts  Pand.  § 64. 
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In  allen  solchen  Fällen  muss  man  die  klar  beabsichtigte 
Äusserung  (Hauptäusserung)  von  ihrem  Nebensinne  trennen,  die 
aus  ihr  bloss  gefolgert  wird  *). 

Die  Hanptäusserung  braucht  nicht  eine  Mitteilung  zu  sein. 
Sie  kann  auch  in  einem  anderen  Akte  bestehen,  der  nicht 
rechtsgeschäftlicher  Natur  ist2). 

Hierher  gehören  die  von  Ehrlich  sogenannten  Realab- 
schlüsse  des  Vertrags  durch  ErfQIluugs-  oder  Aneignungshand- 
lungen 3). 

Fraglich  ist,  ob  in  solchen  Fällen  die  Nebenäusserung  von 
der  Partei  mitgewollt  ist,  oder  ob  diese  nur  die  Hauptäussernng 
erklären  will. 

Vielleicht  ist  das  eine  der  Fall,  vielleicht  auch  das  andere. 
Einsichtige  und  aufmerksame  Parteien  sind  sich  der  Nebenbe- 

*)  Diese  Erklärungen  kann  man  in  einem  besonderen  Sinne  mittelbar 
nennen,  weil  sie  nur  mittelbar  ("durch  eine  besondere  Schlussfolgerung 
aus  einer  anderen  Äusserung)  verständlich  sind.  In  einem  anderen  Sinne 
wurden  aber  von  Brinz,  Fand.  1.  Aufl.,  alle  stillschweigenden  Erklärungen 
mittelbare  (d.  h.  mittelbar  kundgegebene)  genannt,  weil  sie  neben  den 
Sprachgesetzen  besonderer  Deutnngsmittel  bedürfen.  Der  Sinn  des  Wortes 
„mittelbar“  ist  eben  vieldeutig.  Es  kommt  immer  darauf  an,  an  welches 
Mittel  man  gerade  denkt.  Daher  herrscht  über  die  Brauchbarkeit  dieses 
Beiworts  zur  Kennzeichnung  der  stillschweigenden  Äusserungen  Streit  und 
Unklarheit.  (»egen  sie  Savigny,  System  III  § 131  S.  242.  A.  M. 
Regelsberger  in  Endemanns  Handbuch  II  S.  387.  Man  wird  gut  tun, 
diese  Ansdrucksweise  zu  vermeiden.  Die  Rückgabe  des  Schuldscheins  ist 
nichts  Mittelbareres  als  ein  ausdrücklicher  Schulderlass.  Man  erspart  sich 
sogar  die  gesprochenen  Worte.  Wer  z.  B.  auf  ein  Reglement  oder  ein 
Formular  ausdrücklich  hinweist,  der  gibt  keine  stillschweigende  Erklärung 
ab,  und  doch  nimmt  er  einen  Gedankeniuhalt  nur  mittelbar  in  seine  Er- 
klärung auf. 

*)  Vgl.  Danz,  Auslegung  2.  Aull.  S.  5 Anin.  1:  „Ich  gehe  in  einen 
Zigarrenladen,  nehme  mir,  ohne  ein  Wort  zu  sagen,  eine  Zigarre  und  zünde 
sie  an“.  Die  Hauptäusseruug  zeigt  den  Willen  des  Rauchens,  sonst  nichts. 
Geht  sie  von  einem  Diebe  aus,  so  hat  sie  keinen  privatrechtlichen  Nebensinn. 
Im  andern  Falle  lautet  dieser:  „Ich  kaufe  die  Zigarre  zu  dem  üblichen  Preise 
und  vollziehe  den  stillschweigend  angebotenen  Traditionsakt“. 

*)  Ehrlich  8.  112,  vgl.  hierzu  1.  44  Dig,  de  solut.  46,  3;  1.  3 § 12  Dig. 
de  donat  inter  vir  et  uxor  24,  1 (celeritate  actionum  inter  se  conjungendarum 
nnam  occultari);  vgl.  hierzu  Ihering,  Geist  des  röm.  Rechts  3.  Aufl.  Teil  II 
§37  S.316  Anm.473;  Lotmar  über  causa  S.43ff.;  Karlowa,  Rechtsgeschäft 
S.  169 ff. ; Schliemann  S.  108. 
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deutung  ihres  Verhaltens  bewusst,  unkluge  und  zerstreute 
aber  nicht. 

Hier  wird  nun  die  Denkart  der  ersteren  Menschenklasse 
als  massgebend  angesehen,  ne  melioris  conditionis  sint  stulti 
quam  periti1). 

3.  Die  grössten  Schwierigkeiten  macht  die  Mitteilung  eines 
Beistimmungsgedankens  durch  einfaches  Schweigen  unter 
besonderen  Umständen 2). 

Dass  das  bewegungslose  Schweigen  nicht  unter  allen  Um- 
ständen als  Zustimmung  gilt,  ist  unbestritten.  Zum  Überfluss 
sagt  dies  ausdrücklich  Ulpian  in  lex  2 § 2 Dig.  soluto  matri- 
monio  24,  3: 

Sed  si  absens  filia  sit,  dicendum  erit  non  ex  voluntate 
ejus  id  factum  cavendumque  ratam  rem  filiam  habituram, 
ebenso  Ulpianus  in  1.  1 § 3 Dig.  de  tributoria  actione  14,  5: 
Non  enim  veile  debet  dominus,  sed  non  nolle3)  (=  nicht 
widersprechen). 

Geradezu  gemeingefährlich,  weil  irreführend,  ist  daher 
der  Satz:  Qui  tacet  consentire  videtur  (cap.  43  de  reg.  juris 
in  6 to). 

Man  darf  ihn  nicht  dahin  deuten,  dass  jedes  Schweigen 
Beistimmung  ist*).  Sein  Sinn  ist  vielmehr:  Da,  wo  nach  all- 
gemeinen Auslegungsregeln  ein  Schweigen  als  Beistimmung  gilt, 
fällt  es  unter  die  Vorschriften  über  consentire. 

Man  hat  den  Satz  im  erstgenannten  Sinne  dadurch  zu 
retten  gesucht,  dass  man  unter  consentire  lediglich  die  Zustim- 
mung zu  dem  Geschäfte  eines  Dritten  sah5).  Dieses  Aushilfs- 

*)  1.  4 Dig.  quod  Ti  aut  clam  43,  24  (Venulejus). 

*)  Man  hat  dies  ein  „beredtes  Schweigen“  genannt  (Regelsberger, 
Handb.  II  S.  391  Anm.  24;  Laband,  Zeitschrift  für  das  ges.  Handelsrecht 
Bd.  XVII  S.  469,  480,  484;  Danz,  Die  Auslegung  der  Rechtsgesch.  2.  Aufl. 
272  und  273,  woselbst  weitere  Beispiele). 

*)  Darin  liegt  m.  E.  die  Unterdrückung  eines  Widerspruchsgelüstes 
(nolle).  Vgl.  über  das  nolle  Bülow  im  Arcli.  f.  ziv.  Praxis  Bd.  62  S.  82,  83 
und  über  die  vorliegende  Frage  Hesse,  ebenda  Bd.  57  S.  195,  sowie  die  dort 
angegebenen  Belege. 

*)  Wer  schweigend  durch  Neapel  wandert,  von  zudringlichen  Vertrags- 
offerten fast  betäubt,  würde  hiernach  sehr  schlecht  fahren. 

5)  So  Brinz,  Fand.  1.  Aull.  S.  1560  und  die  1.  Aufl.  S.  200  Anm. 
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mittel  versagt  nunmehr,  da  die  Einheit  des  Konsensbegriffes 
feststeht l). 

Wir  sehen  ja  auch,  dass  auch  bei  diesem  Konsens  zu 
fremden  Geschäften  das  Schweigen  nicht  immer  als  Beistim- 
mung gilt8). 

Richtig  ist  nur,  dass  man  eher  dann  Anlass  hat,  sein 
Schweigen  zu  brechen,  wenn  man  etwas  sieht  oder  hört,  was 
man  verbieten  kann,  als  wenn  man  von  zudringlichen  Vertrags- 
anträgen belästigt  wird8). 

Da  nun,  wie  wir  sehen,  zu  dem  Konsens  nicht  bloss  ein 
Erklärungsinhalt  (declaratum)  gehört,  der  aus  dem  Verhalten 
des  Schweigenden  hervorgeht,  sondern  auch  ein  Erklärungsakt 
(declarare),  so  kommt  man  in  Verlegenheit,  wo  man  diesen  Akt 
bei  dem  völligen  Schweigen  einer  Person  suchen  soll.  Man 
muss  zu  diesem  Zwecke  in  die  Seele  des  Erklärenden  hinab- 
steigen und  dort  die  innere  Vorgeschichte  des  „beredten  Schwei- 
gens“ beobachten. 

Wo  es  auf  Teilnahmslosigkeit  beruht,  da  beweist  es  nichts. 
Wo  ein  „finsteres“  Schweigen  Ablehnungsgedanken  offenbart, 
da  beweist  es  das  Gegenteil  der  Zustimmung.  Nur  da,  wo  die 
Verhältnisse  so  liegen,  dass  ein  natürliches  Widerspruchsgelüst 
(ein  nolle)  durch  einen  entgegengesetzten  Trieb  des  Einver- 
ständnisses überwunden  und  dadurch  ein  Zustand  des  Schwei- 
gens hervorgerufen  wird,  kann  man  an  eine  Beistimmung 
denken.  Das  Ereignis  (non  nolle)4)  ist  der  erforderliche  Bei- 


Meinen  dort  geäusseiten  Widerspruch  gegen  T hausen,  Die  rechtl.  Willeus- 
bestimmung,  Kiel  1882  S.  32,  ziehe  ich  jetzt  zurtick. 

•)  Vgl.  oben  S.  82. 

*)  Arg.  1.  2 § 2 cit.  sol.  natr.  24,  3. 

’)  Anwendungen  des  Grundsatzes  des  cap.  43  cit.  de  reg.  juris  in  6 to 
vgl.  in  c.  5 Cod.  de  nupt.  V 4;  1.  7 § 1 dig.  de  sponsal.  23,  1;  1.  12  dig.  de 
S.  C.  Maced.  14,  6,  wo  die  Worte  ignorante  crcditore  überflüssig  zu  sein 
scheinen;  I.  12,  18  Dig.  eod.  14,  6;  I.  2 pr.  D.  ad  municip.  50,  1 c.  1 Cod.  de 
filiisf.  10,  62  (60).  — Gegen  eine  unzutreffende  Einschränkung  des  Grund- 
satzes des  c.  43  cit.  durch  Savigny,  System  Bd.  111  § 132  vgl.  Brinz,  Fand. 
S.  1559  und  Dem  bürg,  Lehrb.  des  preuss.  Privatrechts  § 94  Anm.  5,  letztere 
auch  Uber  1.  142  Dig.  de  reg.  juris  L.  17.  Im  Sinne  Savignys  Sintenis  I 
§ 18  Anm.  28. 

4)  1.  1 § 3 cit.  Dig.  XIV  4 de  trib.  act. 
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Stimmungsakt.  Wo  er  fehlt,  da  kann  die  Äusserung,  die  man 
aus  dem  Schweigen  herauszulesen  vermag,  ebensowenig  gelten, 
wie  ein  ohne  Willen  des  Schreibers  abgesandter  Brief. 

Dieser  innere  Erklärungsakt  kann  natürlich,  wie  alle 
Seelenzustände,  nur  durch  einen  Rückschluss  aus  äusseren  Um- 
ständen festgestellt  werden.  Wo  er  durch  irgend  einen  Irrtum 
ausgeschlossen  ist,  da  kann  das  Schweigen  ebensowenig  gelten, 
wie  etwa  ein  Brief,  der  ohne  Willen  seines  Verfassers  infolge 
eines  Irrtums  von  einem  andern  abgesandt  worden  und  ange- 
kommen ist. 

Die  Mitteilung  durch  blosses  Schweigen  nimmt  also  in  der 
Tat  eine  Sonderstellung  ein  und  ist  in  höherem  Masse  als  die 
ausdrückliche  Mitteilung  von  der  psychologischen  Vorgeschichte 
abhängig  ‘). 

Allein  auch  diese  Sonderstellung  ist  nur  eine  scheinbare. 
Sie  ist  nur  eine  folgerichtige  entsprechende  Anwendung  des 
Rechts  der  vox  ambigua  auf  das  mehrdeutige  wortlose  Ver- 
halten. Ein  bewegungsloses  Schweigen  ist  als  solches,  wTie  wir 
sehen,  immer  mehrdeutig.  Folglich  muss  der  Ausleger  bei  ihm 
immer  in  die  Seele  des  Schweigenden  eiudringen  und  aus  dem 
Bilde  seiner  inneren  Regungen  feststellen,  ob  es  einen  Er- 
klärungsakt darstellt  oder  nicht. 

Allerdings  wird  mit  Entschiedenheit  bestritten,  dass  es 
solche  innere  Handlungen  gebe,  die  zu  äusseren  Unterlassungen 
hinführen 2). 

Wenn  der  Verfasser  das  Gegenteil  behauptete,  so  folgte 
er  dem  Sprachgebrauche  Bekkers3).  Es  muss  zugegeben 
werden,  dass  die  Etymologie  des  Wortes  Handlung  (von  der 
Hand)  auch  die  Redeweise  des  BGB.  (§  241)  und  des  Handels- 
gesetzbuches (§  346)  nicht  recht  zu  solchen  Akten  passt,  die 
sich,  wie  Schopenhauer  sagen  würde,  unter  der  Haut  voll- 
ziehen. Wenn  man  daher  auch  das  Wort  Handlung  bei  ihnen 

')  Der  Grundgedanke  der  ersten  Auflage,  dass  der  innere  Wille  kein 
Tatbestandsmoment  des  Vertragsabschlusses  ist  (zustimmend  Graf  Pininski, 
Tatbestand  des  Sachbesitzerwerbes  II  S.  298),  erleidet  also  hier  eine  sehr 
wichtige  Ausnahme. 

s)  So  namentlich  Isny,  Die  Willenserklärung  Seite  8. 

*)  System  des  Pandektenrechts  II  S.  8. 
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vermeidet,  so  sind  sie  doch  Willensakte,  da  jeder  Mensch  sich 
für  sie  ebenso  verantwortlich  fühlt,  wie  für  Körperbewegungen. 
Darum  können  sie  auch  Erklärungsakte  sein. 

Hierher  gehört  die  stillschweigende  Annahme  des  Ge- 
schenkten oder  Übergebenen  (§§  516,  929  BGB.)  4).  Da  uuser 
Gesetzbuch  hier  nur  ein  „Einigsein“,  nicht  ein  „Einigwerden“ 
verlangt,  so  verlegt  es  den  erforderten  Erklärungsakt  in  die 
Seele  des  Empfäugers. 

Da  man  also  mit  Recht  bei  solchen  bewegungslosen  Bei- 
stimmungen das  Wort  Handlung  vermeidet,  so  muss  man  statt 
des  üblichen  Ausdruckes  „concludente  Handlungen“  von  „coii- 
cludentem  Verhalten“  reden.  Der  Ausdruck  ist  aber  deshalb 
nicht  zu  empfehlen,  weil  ja  auch  die  ausdrücklichen  Handlungen 
einen  Schluss  auf  ihren  Sinn  gewähren,  wie  sogleich  ausgeführt 
werden  soll. 

In  den  Quellen  sind  die  Begriffe  ausdrücklich  und  still- 
schweigend, nicht  in  solcher  Schärfe,  wie  es  neuerdings  ge- 
schieht, einander  gegenübergestellt2),  dennoch  entsprechen  sie 
aber  durchaus  dem  Inhalte  der  Quellen. 

Sicher  ist,  dass  man  die  geschriebenen  Worte  den  ge- 
sprochenen gleichstellte3),  lex  36  dig.  de  oblig.  et  actiou  44.  7 
(Paulus) : 

Non  figura  litterarum,  sed  oratione  quam  exprimunt  lit- 
terae,  obligamur  quatenus  placuit  non  minus  valere,  quod, 
scriptura,  quam,  quod  vocibus  lingua  ftguratis  (durch 
Worte,  die  mit  der  Zunge  gebildet  sind)  significaretur. 

Das  verbis  expressum  erscheint  als  technischer  Ausdruck4) 

')  Ehrlich,  Stillschw.  Erkl.  S.  288  Nr.  3,  hält  hier  gar  keine  Annahme 
für  nötig.  Dies  entspricht  nicht  dem  BUB.,  aber  auch  nicht  dem  gemeinen 
Recht.  Wenn  ich  mir  eine  Schenkung  verbitte  und  ihr  Gegenstand  mir  in 
das  Haus  gebracht  ist,  so  ist  die  Schenkung  nicht  zustande  gekommen. 

*)  Paulus  unterscheidet  iu  der  lex  2 cit.  D.  2,  14  das  convenire  re,  das 
convenire  per  epistolam  vel  per  nuntium  und  das  tacite  convenire. 

*)  „Wort“  bedeutet  hier  also  im  weiteren  Sinne  einen  oder  mehrere 
Buchstaben,  welche  nach  dem  Sprachgesetze  eine  bestimmte  Bedentnug  haben. 

•)  Vgl.  folgende  Redewendungen:  Non  satis  in  ea  re  legislatorem 

voluntatem  suam  verbis  expressisse  Uajus.  III  76  si  expresserit  judex  summara 
in  sententiis  1.59  pr.  derejud.  42,  1.  Interdum  haec  adjectio  testatoris 
voluntatem  exprimit.  1. 13  pr.  dig.  de  bered,  inst.  28,  5 oratio  quam  exprimunt 

Leonhard,  Oer  Irrtum  2.  Aull.  14 
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und  war  jedenfalls  im  Sinne  der  Pandektenjuristeu  auf  eine 
formularmässige  Äusserung  verbis  expressis  zu  beschränken,  ist 
aber  im  Sinn  Justinians  auf  jedes  verbis  directis  vel  in- 
directis  expressum  zu  beziehen1).  Das  tacitum  ist  überall  der 
Gegensatz  hierzu,  also  in  Justinianischem  Rechte  jede  wortlose 
Äusserung  *). 

Besondere  Auslegungsgrundsiitze  für  den  Inhalt  der  still- 
schweigenden Erklärungen  gibt  es  nicht.  Man  hat  mit  Unrecht 
solche  behauptet8). 

litterae.  1.  38  dig.  de  obl.  et  a.  44,  7 id  nisi  palam  verbis  exprimitur.  1.  99 
pr.  dig.  de  v.  o.  45,  1.  Kalla  formnla  ad  condictionis  fictionem  eiprimitur. 
Oajus  IV  33.  Vgl.  auch  1.  52  § 9 de  obl.  et  act.  44,  7 : etiam  uudus  sufficit 
consensus,  quamvis  verbis  hoc  exprimi,  possit. 

*)  So  behandelt  lirinz  1.  Aufl.  S.  1570  die  ausdrückliche  Erklärung 
eines  Gedankens  als  den  Ausdruck  des  Gedankens,  welcher  diesen  direkt  ent- 
hält, sobald  man  sie  lediglich  nach  den  Regeln  der  Grammatik  und  der 
Syntax  betrachtet,  direkt,  insofern  der  Erklärungsempfänger  zu  ihrem  Ver- 
ständnisse anderweitiger  Mittel  nicht  bedarf.  Schliemann  meint,  die  aus- 
drückliche Erklärung  durch  Worte  sei  nur  eine  Unterart  der  ausdrücklichen 
Erklärung  (S.  104  Anm.  7 a.  E.).  Wahrscheinlich  ist  bei  ihm  die  Verwechselung 
des  Ausdrücklichen  mit  dem  Deutlichen  mitnntergelaufen.  Schlossmann, 
Vertrag  S.  326,  fasst  den  Tatbestand  des  stillschweigenden  Versprechens  im 
allgemeinen  richtig  auf,  ist  aber  dabei  von  der  ihm  eigentümlichen  Ver- 
schmelzung der  Kontrakts-  und  Deliktsforderungen  beeinflusst.  Diese  kann 
der  Verfasser  von  seinem  Standpunkte  aus  nicht  billigen,  da  die  Wissenschaft 
nicht  zusammenfügen  soll,  was  die  Quellen  scheiden. 

’)  Beispiele  stillschweigender  Erklärungen  finden  sich  in  der  lex  31  dig. 
de  leg.  III  I.  5 dig.  ratam  rem  haberi  46,  8;  1.  2 § 1 57  dig.  de  pactis  2,  14; 
1.  24  dig.  de  probat.  22,  3;  1.  20  pr.  § 1,  4 dig.  de  adquir  her.  29,  2;  1.  26 
§ 1 dig.  de  pign.  20,  1;  1.  6 § 2 dig.  mandati  17,  1;  1.  60  dig.  de  regnlis 
juris  50,  17;  1.  14  § 7,  8 de  religiosis  11,  7;  1.  13  § 11  dig.  locati  19,  2; 
1.  4 § 3 dig.  de  fidcjuss.  tntor.  27,  7;  1.  38  (37)  pr.  dig.  ad.  S.  C.  Trebell 
36,  1;  I.  7 dig.  de  lege  commissoria  18,  3;  1.  19  dig.  de  aqua  pluv.  39,  3, 
1.  15  § 1 de  ususfr.  leg.  33,  2;  1.  8 dig.  qnemadm.  8,  6 cst.  5.  Cod.  de  re  jud. 
7,  52,  c.  14  God.  de  solnt.  8,  42  c.  7.  (’od.  de  remiss.  8,  25  (26)  § 7 inst,  de 
her.  quäl.  2,  19.  Die  1.  I § 4 dig.  de  adgnosc.  lib.  25,  3 enthält  keinen  still- 
schweigenden Konsens,  soudern  eine  Strafe  des  Schweigens,  ähnlich  ist  wohl 
auch  die  cst.  5 § 1 Cod.  de  rec.  arb.  2,  55  (66)  anfzufassen. 

*)  Mit  Recht  verwirft  Savigny  (System  III  S.  243  nota  a)  die  Be- 
hauptung Göschens  (Vorlesungen  I S.  274),  dass  die  stillschweigenden  Er- 
klärungen durch  Schlussfolgerungen  ausgelegt  werden,  die  ausdrücklichen 
nicht.  Gegen  eine  unrichtige  Entscheidung  des  Reicbsoberhandelsgerichts 
Bd  VII,  1873  (S.  287,  288),  welche  ohne  allen  Gruud  den  Art.  278  bei  still- 


Digitized  by  Google 


211 


In  der  Tat  bedarf  es  ihrer  nicht *).  Die  Auslegungsgrund- 
sätze über  ausdrückliche  Erklärungen  sind  vielmehr  auf  still- 
schweigende durchaus  analog  anwendbar.  Bei  beiden  liegt  ein 
äusseres  Verhalten  des  Erklärenden  vor,  aus  welchem  von  dem 
Standpunkte  des  Empfängers  der  Erklärung  auf  den  vermut- 
lichen Willen  dessen,  der  die  Erklärung  abgibt,  geschlossen 
werden  soll*).  Nur  der  Inhalt  des  wahrnehmbar  Gemachten 
und  der  logische  Obersatz,  aus  welchem  jener  Schluss  geschieht, 
sind  in  beiden  Fällen  verschieden.  Dort  handelt  es  sich  um 
Worte,  welche  den  Gedanken  geradezu  abspiegeln,  hier  nicht 
um  ein  Spiegelbild  des  Gedankens,  sondern  um  ein  anderes 
Merkzeichen.  Dort  wird  der  logische  Obersatz  des  Schlusses 
durch  das  für  den  Erklärenden  massgebende  Sprachgesetz 
gebildet.  Indem  der  Ausleger  es  an  die  Worte  anlegt,  vermag 
er  auf  den  Gedanken,  welchen  sie  abspiegeln  sollen,  einen  fast 
immer  treffenden  Rückschluss  zu  machen.  Bei  den  stillschwei- 
genden Erklärungen  ist  dieser  Rückschluss  entweder  unan- 
wendbar oder  da,  wo  eine  stillschweigende  Erklärung  in  Worten 
geschieht,  nicht  ausreichend.  Hier  muss  als  logischer  Obersatz 
statt  des  Sprachgesetzes  eine  Regel  des  Lebens  angesehen 
werden  oder  richtiger  noch  eine  andere  Regel  als  das  Sprach- 
gesetz8); denn  auch  dieses  ist  eine  Regel  des  Lebens  und 
vielleicht  die  mächtigste  von  allen. 

schweigenden  Erklärungen  unbeachtet  lassen  wollte,  vgl.  Thöl,  Handelsr. 
6.  Aufl.,  1879  § 248  Anm.  3,  Hartmann,  Dogm.Jahrb.  Bd.  20  S.  45  Anm.  29, 
Kegelsberger  in  Endemanns  Handb.  Bd.  II  S.  389  Anm.  13;  die  unrichtige 
Ansicht  Höschens  findet  sich  noch  bei  Sintenis,  Prakt.  gern.  Zivilr.  1 § 18 
Anm.  22.  Auch  die  Definition  des  preuss.  Landr.  Sj  58  I 4 ist  zu  weit. 

')  Deshalb  konnte  das  BGB.  wagen,  sie  unerwähnt  zu  lassen.  Um 
hervorzuheben,  dass  wortlose  Äusserungen  nicht  geschrieben  zu  werden 
brauchen,  bedurfte  e3  eines  Gesetzeswortes  nicht.  Eine  Gleichstellung  der 
stillschweigenden  Erklärung  mit  der  ausdrücklichen  war  deshalb  überflüssig, 
weil  Ausdrücklichkeit  der  Erklärung  (anders  als  im  älteren  röm.  Recht) 
nirgends  mehr  verlangt  wird. 

’)  Dass  auch  bei  der  ausdrücklichen  Erklärung  der  Sinn  nur  durch 
einen  Schluss  klar  wird,  zeigt  sich  darin  sehr  dentlich,  dass  der  der  Sprache 
des  Erklärenden  Unkundige  diesen  nicht  versteht,  weil  ihm  der  logische 
Obersatz  fehlt.  Diese  Schlussfolgerung  wird  darum  so  oft  übersehen,  weil 
sie  sich  sehr  schnell  und  leicht  zu  vollziehen  pflegt. 

’)  Bei  den  stillschweigenden  Erklärungen  eines  Gedanken  durch  die  aus- 

14* 
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Wie  nun  bei  den  ausdrücklichen  Erklärungen  oft  mehrere 
verschiedene  Sprachgesetze  in  Frage  kommen,  unter  denen  eine 
Auswahl  getroffen  werden  muss,  so  wird  es  auch  bei  den  con- 
cludenten  Handlungen  zweifelhaft,  welche  von  mehreren  Regeln 
des  Lebens  und  Arten  von  Gewohnheiten  im  Zweifel  anwend- 
bar werden  sollen.  Auch  hier  wird  es  genau  so  gehalten,  wie 
bei  den  ausdrücklichen  Erklärungen.  In  erster  Linie  muss 
also  auch  hier  nicht,  wie  man  bisweilen  behauptet  *),  die  allge- 
meine Regel  des  Lebens  entscheiden,  sondern  die  erkennbare 
besondere  Absicht  des  Erklärenden  2).  In  zweiter  Linie  werden 
die  Gewohnheiten  des  besonderen  Personenkreises,  welchem  er 
angehört,  in  Frage  kommen,  z.  B.  diejenigen  seines  Standes 
und  Berufes.  In  dritter  Linie  kommen  dann  die  allgemein 
menschlichen  Gewohnheiten  in  Frage;  gesetzliche  Bestimmungen 
aber,  die  Interpretationsregeln  enthalten,  wie  z.  B.  Art.  323 
(jetzt  § 362)  des  Handelsgesetzbuches,  werden  wir  aus  den 
oben  entwickelten  Gründen  auch  hier  erst  an  vierter  Stelle  be- 
rücksichtigen können s). 

Auch  hier  wird  aber  daran  festzuhalten  sein,  dass  für 

drücklicbe  eines  andern  wird  zunächst  dieser  nach  den  oben  (§  9)  entwickelten 
Gesetzen  ausgelegt  und  das  Ergebnis  sodann  ebenso  interpretiert  wie  jede 
andere  konkludente  Handlung. 

')  Dass  auch  hier  in  erster  Linie  erkennbare  individuelle  Gewohnheiten 
massgebend  sind,  wird  darum  oft  übersehen,  weil  solche  im  einzelnen  Falle 
meist  fehlen. 

*)  Wer  sich  zu  einer  gewissen  Zeit  an  eine  Gasthaustafel  setzt,  bestellt 
damit  nach  den  allgemeinen  Regeln  des  Lebens  ein  Mittagessen.  Regels- 
berger, Ilandb.  II  S.  429;  Kühn,  llogm.  Jalirb.  Bd.  IG  S.  24.  Weiss  aber 
der  Wirt,  dass  er  schon  auf  seinem  Zimmer  gespeist  hat,  mul  sich  nur,  um 
Gesellschaft  zu  haben,  mit  an  die  Wirtstafel  setzt,  so  darf  er  jenes  Verhalten 
nicht  als  Vertragsantrag  auffassen;  vgl.  auch  das  von  Zitelmann,  Irrtum  und 
Rechtsgeschäft  S.  263  Anm.  230,  mitgeteilte  Telegramm:  , Schicken  Sie  mir 
sofort  Ihre  diesbezügliche  Offerte,  mein  Schweigen  über  Telegrammfrist  hinaus 
betrachten  Sie  als  Annahme“.  Hier  ist  die  Erklärung  durch  Schweigen  eine 
stillschweigende,  ihre  Auslegungsuorm  aber  eine  ausdrücklich  festgestellte. 

3)  Natürlich  nur  auf  dem  Gebiete  des  sog.  subsidiären  oder  dispositiven 
Rechts.  Ein  jus  publicum,  z.  15.  die  von  Zitelmann  S.  263  angezogene 
Lotsonordnung  kann  natürlich  nicht  durch  Privatabrede  unverbindlich  werden. 
Wird  es  aber  lediglich  zur  Auslegung  von  Privatrechtsgeschäften  benutzt, 
so  gilt  cs  auch  hier  nur,  sofern  nicht  der  Adressat  wusste,  dass  der  Er- 
klärende sich  nicht  nach  ihrem  Inhalt  gerichtet  hat. 
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richtungsbedürftige  Geschäfte  nur  solche  Auslegungsmittel  in 
Frage  kommen  können,  welche  dem  Adressaten  der  Erklärung 
bei  deren  Empfange  zugänglich  waren,  bei  andern  Mitteilungen 
nur  solche,  welche  in  dem  Augenblicke  Vorlagen,  als  die  Mit- 
teilung dazu  bestimmt  war,  Beachtung  zu  finden.  Schliesslich 
sei  noch  darauf  hingewiesen,  dass  der  Inhalt  einer  Vertrags- 
norm eine  bloss  stillschweigende  Erklärung  enthalten  kann, 
z.  B.  einen  stillschweigenden  Erbschaftsantritt  in  der  Form 
des  Erlasses  einer  Erbschaftsschuld,  obgleich  die  Unterwerfung 
unter  diesen  Inhalt  ausdrücklich  erfolgt  ist.  Umgekehrt  unter- 
wirft man  sich  oft  einer  ausdrücklichen  Erklärung  (z.  B.  einem 
Bahnreglement)  stillschweigend ').  Überhaupt  sind  Vertrags- 
schlüsse, welche  sich  aus  ausdrücklichen  und  stillschweigenden 
Erklärungen  zusammensetzen,  sehr  häufig*). 

Liegt  eine  Urkunde  vor,  welche  eine  stillschweigende  Mit- 
teilung in  sich  enthält,  aber  noch  nicht  abgesandt  ist,  so  liegt 
ein  blosses  stillschweigendes  declaratum,  kein  declarare  vor. 
Wie  wir  nun  oben  im  allgemeinen  die  Erklärung  im  Sinne 
eines  Erklärungsaktes  von  der  Erklärung  im  Sinne  eines  er- 
klärten Gedankeninhaltes  unterschieden  haben,  so  muss  auch 
hier  die  stillschweigende  Erklärung,  welche  bisher  nur  als  ta- 
cite  declarare  definiert  worden  ist,  nunmehr  auch  noch  in  dem 
Sinne  eines  tacite  declaratum  gekennzeichnet  werden  als: 

ein  äusserer  Wahrnehmungsgegeustand,  aus  welchem  ein 


’)  Auch  die  Unterschrift  ist  nichts  als  eine  stillschweigende  Unter- 
werfuugserkliiruug  (vgl.  Savigny,  System  Bd.  III  S.  244). 

’)  So  wenn  die  vermietete  Sache  ausdrücklich , der  Mietspreis  still- 
schweigend versprochen  ist.  Auch  die  Fälle  der  1.  18  dig.  commnnia  praed. 
8,  4 und  die  aus  ihnen  folgende  sog.  aktive  Unvererblichkeit  der  Offerte 
dürften  mit  der  stillschweigenden  Erklärung  Zusammenhängen.  Es  muss  die 
Mitwirkung  mehrerer  zu  demselben  Geschäfte  in  demselben  Zeitpunkte  ge- 
schehen, wenn  auch  nur  stillschweigend.  Hat  einer  schon  früher  zugestimmt, 
so  gilt  sein  weiteres  Schweigen  auch  noch  bei  dem  endgültigen  Vertrags- 
schlusso  als  Ausdruck  seines  andauernden  Zustimmungswillens.  Stirbt  oder 
widerruft  er  inzwischen,  so  kann  seiuem  Verhalten  dieser  Sinn  nicht  beigelegt 
werden  und  das  an  seine  Zustimmung  gebundene  Geschäft  nicht  zustande 
kommen.  Vgl.  1.  8 § 2 dig.  de  opt.  leg.  33,  5 und  Kar  Iowa  S.  36  ff  So 
wenigstens  nach  römischem  Recht  Das  Recht  der  Gegenwart  hat  dies  nicht 
beibehalten. 
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Gedanke  auf  andere  Weise  als  durch  Worte,  die  dafür 
bestimmt  sind,  ersichtlich  ist1). 

Die  Begriffsbestimmung  der  stillschweigenden  Erklärung 
würde  unvollständig  bleiben,  wenn  sie  nicht  gegen  die  präsu- 
mierte  und  fingierte  Erklärung  abgegrenzt  würde.  Dies  soll 
im  nachfolgenden  geschehen. 

Vorher  möchte  der  Verfasser  jedoch  zur  Vermeidung  von 
Missverständnissen  nochmals  hervorheben,  woran  die  behandelte 
Lehre  vornehmlich  krankt.  Man  stellt  die  Wörter  „ ausdrücklich“ 
und  „stillschweigend“  einander  gegenüber,  während  man  doch  mit 
dem  ersteren  Worte  der  Regel  nach  etwas  ganz  anderes  bezeich- 
net, als  das  verbis  expressum  oder  das  non  tacitum.  „Ausdrück- 
lich“ und  auch  schon  im  röm.  expressim  ohne  weiteren  Zusatz 2)  be- 
deuten in  der  Regel  nur:  „dasjenige,  was  einen  Gedanken  klar 
ausdrückt“  s).  In  diesem  Sinne  ist  es  etwa  identisch  mit  evi- 
denter4), auch  wohl  mit  diserte  oder  aperte,  vielfach  auch  mit 
special iter5),  hauptsächlich  aber  mit  nominatim6).  Diese  „Aus- 
drücklichkeit ist  wohl  ein  Gegensatz  zu  der  Unklarheit,  dem 
ambiguum  und  dem  in  obscuro  esse7),  nicht  aber  ein  solcher 

■)  Derartige  stillschweigende  declarata  sind  z.  B.  im  voraus  ausgefüllte 
Urtelsformulare,  welche  erst  gegebenenfalls  veröffentlicht  werden  sollen, 
z.  B.  die  Todesurteile,  mit  welchen  Alba  nach  den  Niederlanden  reiste,  oder 
die  seidenen  Schnuren,  welche  in  der  Türkei  zn  ähnlichem  Zwecke  dienen, 
auf  nichtjuristischem  Gebiete  die  sog.  Bilder  oder  Lieder  ohne  Worte,  auch 
sichtbare  Signale  vor  ihrer  Benutzung. 

’)  Vgl.  Dirksen,  Manuale  snb  hac  voce  und  die  dort  angeführten  Be- 
weisstellen. 

*)  Nicht,  was  ihn  überhaupt  ausdrückt,  sonst  würde  man  ja  alle  Er- 
klärungen ausdrückliche  nennen  dürfen.  Vgl.  z.  B.  Dem  bürg,  Lehrbuch 
§ 94  Anm.  12,  welcher  es  eine  ausdrückliche  Erklärung  nennt,  wenn  man 
eine  Ware  aus  dem  Kaufinaunsladen  schweigend  mit  sich  nimmt.  Vgl. 
Bekker,  KrVJSchr.  Bd.  III  S.  205  über  Signale. 

4)  1.  2 § 2 dig.  soluto  matrimonio  24,  3 c.  6 Cod.  si  aliena  8,  15  (16). 

5)  Vgl.  1.  3 dig.  de  pactis  2,  14  auch  c.  uu  § 11  c Cod,  de  cad.  toll.  6,  51 
(apertissime  et  expressim):  1.  15  § 1 dig.  de  pign.  20,  1. 

*)  Vgl.  Gajus  I § 165,  c.  7 Cod.  de  legibus  I 14,  I.  6 § 2 dig.  de  tut. 
26,  1.  Hierbei  ist  nicht  zn  übersehen,  dass  nominatim  öfters  eine  besondere 
Art  von  deutlicher  Ausdrucksweise,  nämlich  diejenige  dnreh  Nennung  eines 
Namens,  bezeichnet.  Vgl.  überhaupt  Dirksen,  Manuale  zu  den  genannten 
technischen  Ausdrücken ; 1.  30  pr.  dig.  de  serv.  pr.  nrb.  8,  2. 

*)  1.  32  § 4 dig.  de  don.  inter  vir.  et  uxorern  24,  1. 


Digitized  by  Google 


215 


zu  der  stillschweigenden  Erklärungsform1),  welche  auch  evi- 
denter, aperte  und  specialiter  einem  Gedanken  Ausdruck  geben 
kann8).  Wo  daher  das  expressum  dem  tacite  conventum  ent- 
gegengestellt wird8),  da  kann  unter  dem  expressum  nicht  jener 
Gegensatz  des  obscurum,  sondern  nur  das  oben  als  Gegensatz 
des  tacite  conventum  nachgewiesene  verbis  expressum  gemeint 
sein,  zumal  der  Gegensatz  zur  Zeit  der  fest  stilisierten  Ge- 
schäftstypen von  höchster  Bedeutung  war.  Da  die  Römer,  der 
Herrschaft  über  ihre  Muttersprache  vertrauend,  diese  beiden 
verschiedenen  Begriffe  mit  dem  gleichen  Namen  bezeichneten, 
so  ist  es  nicht  zu  verwundern,  dass  auch  der  neuere  Sprach- 
gebrauch es  tut.  Daraus  sind  aber  Übelstände  erwachsen. 
Einerseits  hat  man  irrigerweise  das  tacitum  als  den  technischen 
Gegensatz  des  evidenter  oder  specialiter  declaratum  aufgefasst 
und  daher  dort  stillschweigende  Erklärungen  für  unzulässig 
gehalten,  wo  nur  die  undeutlichen  Erklärungen  ausgeschlossen 
waren,  z.  B.  bei  der  Festsetzung  von  Bedingungen  und  bei  der 
Ansschliessung  des  Abzuges  der  Falcidischen  Quart 4).  Anderer- 
seits hat  man  aber  hierdurch  den  Begriff  der  stillschweigenden 
Erklärung  in  ungebührlicher  Weise  auf  zweifelhafte  Äusserun- 
gen eingeengt,  und  da  man  hierdurch  genötigt  war,  eine  Reihe 
der  tacitae  conventiones  den  Quellen  zuwider  als  Fiktionen  zu 
bezeichnen,  so  setzte  man  sich  auf  diese  Weise  ausser  Stand, 
die  Abrede  der  sogenannten  uaturalia  negotii  und  der  Rechts- 
folgen des  Vertrages  quellenmässig  zu  begründen5). 

So  hat  denn  die  sprachliche  Verworrenheit  sachliche  Irr- 
tümer  nach  sich  gezogen.  Wenn  nicht  Vorschläge  zur  Ände- 

*)  Diese  kann  sogar  von  erschreckender  Deutlichkeit  sein.  Han  denke 
au  die  Ablehnung  eines  Geschenkes  durch  Wegwerfen  eines  Gegenstandes, 
das  Hinauswerfen  eines  Weinreisendeu  n.  dgl. 

*)  Der  Regel  nach  wird  freilich  das  tacite  conventum  kein  specialiter 
oder  nominatim  conventum  sein,  z.  B.  nicht  in  dem  Falle  der  1.6  quibus 
cansis  pignns  tacite  contrahitur  20,  2.  Vgl.  auch  1.  4 dig.  de  pactis  2,  14. 

*)  Z B.  in  der  1.  21  dig.  de  iur.  dol.  23,  3 und  1.  4 dig.  de  pactis  2,  14, 
woselbst  die  Bedingung  zwar  ausgedrilckt  ist,  aber  nicht  in  Bedingungsform, 
also  nur  tacite. 

*)  Vgl.  hierzu  Windscheid-Kipp,  Pandekten  9.  And.  § 651  Anm.  1. 

*)  Dies  soll  in  den  beiden  folgenden  Paragraphen  erwiesen  werden.  In 
diesem  Punkte  ist  auch  die  Schweigsamkeit  des  BGB.  nicht  unbedenklich. 
Die  Abgrenzung  der  Erklärung  gegen  die  Nichterklärung  fehlt. 


Digitized  by  Google 


216 


rung  eines  verderblichen  Sprachgebrauches  der  Regel  nach  an 
der  Macht  der  Gewohnheit  rettungslos  scheiterten,  so  würde 
der  Verfasser  vorschlagen,  die  Bezeichnung  „ausdrücklich“  für 
das  evidenter  oder  specialiter  declaratum  zwar  beizubehalten, 
daneben  aber  den  Gegensatz  des  stillschweigend  (wortlos)  Er- 
klärten, das  verbis  declaratum,  durch  einen  besonderen  Namen, 
z.  B.  als  das  „mit  Worten“  Bezeichnete  von  jenem  „deutlich 
und  besonders  Erklärten“  zu  unterscheiden  *). 

Wenn  endlich  manche  neben  dem  „stillschweigend  Er- 
klärten“ auch  noch  ein  „stillschweigend  Gewolltes“  oder  ein 
„stillschweigend  Beabsichtigtes“8)  kennen,  so  mag  dies  daun 
gelten,  wenn  hier  nach  der  Art  der  älteren  Juristen  mit  dem 
Worte  „Wille“  nur  der  Inhalt  der  Äusserung  verstanden  sein 
soll,  weil  dieser  den  rechtserheblichen  Willen  in  sich  schliesst. 
Wenn  jedoch  daneben  auch  der  „ausdrückliche  Wille“  der  „aus- 
drücklichen Erklärung“  als  etwas  von  ihr  Verschiedenes,  also 
als  innerer  psychologischer  Vorgang,  entgegengestellt  wird8), 
so  kann  dieser  Sprachgebrauch  trotz  der  Autorität  seines  Ur- 
hebers deshalb  nicht  aufrecht  erhalten  werden,  weil  die  ihm 
zugrunde  liegende  Annahme,  dass  ein  bloss  innerer  Vorgang  zu- 
gleich etwas  Ausdrückliches  sein,  also  einen  Ausdruck  enthalten 
kann,  sich  mit  der  Etymologie  des  Wortes  „ausdriicken“  nicht 
in  Einklang  bringen  lässt. 

c)  Präsuinicrte  und  fingierte  Willenserklärungen4). 

§ 11. 

Gibt  es  neben  der  stillschweigenden  Willenserklärung  auch 
noch  eine  präsuinicrte?  Savigny6)  bestreitet  dies,  während 

')  Der  Verfasser  selbst  bat  sich  vorläufig  noch  unter  die  Herrschaft  des 
zurzeit  regierenden  Sprachgebrauches  gestellt  und  das  Wort  „ausdrücklich*  in 
beiden  Bedeutungen  verwendet. 

’)  So  z.  B.  Arndts,  Fand.  § 607  1.  60  § 3 dig.  maud.  17,  1. 

*)  Dies  geschah  z.B.  von  Windscheid,  Pandekten  § 651  Anm.  1 5.  Aufl. 
Richtig  die  folgenden  Auflagen,  vgl.  Windscheid-Kipp  8.  Aufl.  a.  a.  0. 

*)  Vgl.  hierzu  Hedem  an  n,  Die  Vermutung  nach  dem  Recht  des 
Deutschen  Reichs,  Jena  1904;  Franz  Leonhard,  Die  Beweislast,  Berlin 
1904  S.  2G0ff. 

s)  System  III  S.  253 ff.,  s.  n.  Burkhard,  Zivilist.  Präsumtionen  S.  271; 
dagegen  Brinz,  Fand.  S.  1560,  1561. 
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z.  B.  Arndts1)  den  präsumierten  Willen  neben  dem  „fingierten“ 
erwähnt.  Er  rechnet  z.  B.  hierher  die  Vorschrift  des  römi- 
schen Rechtes,  dass  ein  Ehemann  als  befugter  Vertreter  seiner 
Frau  vor  Gericht  zugelassen  ist,  weil  vermutet  wird,  nicht  dass 
diese  ihm  eine  Vollmacht  dazu  erteilt  habe,  sondern  dass  diese 
auch  ohne  Vollraachtserteilung  mit  seiner  Prozessführung  ein- 
verstanden sein  werde8).  Nur  missbräuchlicherweise  spricht 
man  hier  von  einer  vermuteten,  statt  von  einer  wegen  ver- 
muteten Einverständnisses3)  entbehrlichen  Vollmacht,  wie  es  die 
Quellen  ausdrücklich  tun.  Wollte  man  solche  Fälle  den  ver- 
muteten Willenserklärungen  zuzählen,  so  würde  man  damit 
zwei  Dinge  verwechseln:  die  vermutete  Willenserklärung  und 
den  vermuteten  innereu  Willen,  indem  mau  da,  wo  nur  der 
letztere  vorliegt,  von  der  ersteren  redet4). 

Gibt  es  nun  nicht  ausserdem  auch  noch  wirkliche  ver- 
mutete Willenserklärungen?  Der  Verfasser  meint,  dass,  wenn 
Savigny  sie  nicht  anerkennen  wollte,  dies  sich  daraus  erklärt, 
dass  er  mit  Recht  ihnen  ein  besonderes  juristisches  Interesse 
nicht  zuerteilte.  Ihre  Existenz  aber  dürfte  zweifellos  sein. 
Präsumierte  Tatsachen  sind  bekanntlich  solche,  welche  der 
Richter,  auch  ohne  dass  sie  ihm  besonders  bewiesen  werden, 
für  wahr  zu  halten  verpflichtet  ist5).  Nun  ist  es  zweifellos, 
dass  Willenserklärungen  unter  Umständen  ebensogut  präsumiert 
werden  können  wie  andere  Tatsachen.  Wenn  es  z.B.  zweifel- 
haft ist,  ob  der  Erblasser  einer  Partei  einem  anderen  eiue 
Vertragserklärung  abgegeben  hat  oder  nicht,  so  können  unter 
Umständen  Indizien,  z.  B.  unbestimmte  Äusserungen  gegen 
Dritte  über  den  Vertragsschluss  oder  sein  sonstiges  Verhalten, 

■)  Pandekten  § 64. 

*)  1.  35  pr.  dig.  de  procurator  3,  3.  Sed  et  hac  personae  procuratornm 
debebunt  defenderc  quibns  sine  inandatu  agere  licet,  I.  40  § 4 dig.  de 
proenrat.  3,3  ergo  non  exigimns,  nt  hnbeant  volnntateiu  vel  mandatnm,  sed 
ne  contraria  volontas  probetnr  c.  21  Cod.  de  proenrat.  2,  13. 

')  Auch  aus  anderen  Gründen  ist  die  Vollmacht  entbehrlich.  Vgl.  c.  21 
Cod.  de  procurat.  2,  12  cit. 

•)  So  spricht  z.  B.  Dernburg,  Lehrbuch  § 94  Aum.  11,  in  den  Fällen 
der  §§  63,  64  I 4 Allg.  prenss.  Landr.  von  vermuteten  Willenserklärungen, 
während  der  Gesetzestext  nur  von  vermuteten  Absichten  redet. 

5)  Vgl.  hierzu  Hedemann  a.  a.  0.  S.281ff.;  Franz  Leonhard  a.  a. 
0.  S.  260  ff. 
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z.  B.  Bestellung  von  Einrichtungsgegenständen  für  das  gekaufte 
Haus  u.  dgl.,  seine  Vertragserklärung  zwar  nicht  geradezu  be- 
weisen, aber  soweit  wahrscheinlich  machen,  dass  der  Richter 
sie  nach  den  allgemeinen  Beweisgrundsätzen  zu  priisumieren 
gezwungen  ist1).  Von  solchen  präsumierten  Willenserklärungen 
gilt  natürlich  nichts  anderes,  als  von  den  sonstigen  präsu- 
mierten Tatsachen,  sie  bedürfen  einer  besonderen  dogmatischen 
Behandlung  nicht. 

Anders  verhält  es  sich  mit  der  sogenannten  „Präsumtion 
des  Willens“.  Diese  ist  darum  ein  sehr  gefährlicher  Begriff, 
weil  der  Ausdruck  „Präsumtion“  zwei  Bedeutungen  hat,  welche 
leicht  und  oft  miteinander  verwechselt  werden,  eine  legis- 
latorische und  eine  prozessuale 2).  Legislatorische  Präsumtionen 
sind  allgemeine  Betrachtungen,  welche  eine  im  einzelnen  Falle 
vielleicht  unbefriedigende  Rechtsvorschrift  dadurch  rechtferti- 
gen, dass  sie  in  der  überwiegenden  Mehrheit  der  Fälle  passt. 
Die  Gesetze  legen  eben  grundsätzlich  solchen  Tatsachen  Wir- 
kungen bei,  bei  welchen  dies  der  Regel  nach  angemessen  ist 
und  gehen  über  eine  kleine  Minderheit  von  Ausnahmefällen  hin- 
weg, ohne  sie  zu  berücksichtigen  *).  So  z.  B.  werden  überhaupt 
die  meisten  Rechte  deshalb  geschützt,  weil  dies  den  Rechts- 
subjekten in  der  überwiegenden  Mehrzahl  zum  Vorteile,  nur 
ausnahmsweise  zum  Nachteile  gereicht.  So  nimmt  man  z.  B. 
an,  dass  die  meisten  Urteile  gerecht  sind  und  findet  es  deshalb 
erträglich,  dass  alle  der  Rechtskraft  teilhaftig  werden4). 

')  Das  wäre  freilich  nur  eine  sogen,  praesumtio  facti. 

*)  Vgl.  Uber  diesen  Unterschied  Burkhard  a.  a.  0.  S.  173 ff. 

*)  1.  4,  5 dig.  de  legibus  1 3 (Celsus).  Ex  bis,  quae  forte  uno  aliquo  casu 
accidere  possuut,  jura  non  constituuutur,  nam  ad  ea  potins  debet  adnptari 
jus,  quae  et  frequenter  et  facile,  quam  quae  perraro  eveuiunt.  Allen  kann 
es  das  Gesetz  uicbt  recht  machen,  sonst  hilft  es  keinem. 

4)  So  haftet  der  Verkäufer  für  heimliche  Mängel,  weil  die  meisten  Ver- 
käufer deren  Vorhandensein  verschulden  und  zur  Vermeidung  von  Ausflüchten 
seitens  dieser  Personen  auch  von  den  anderen  gilt:  „mitgefangen,  mitgehangen“ . 
Die  Forderungen  verjähren,  weil  in  der  Kegel  alte  Ansprüche  ungültig  oder 
getilgt  sind  usw.  Auch  die  Präsumtionen  der  §§  130 ff.  Allg.  Landr.  f.  d. 
preuss.  St.  I 13,  welche  Dernburg,  Lehrb.  § 114,  präsumierto  Vollmachten 
nennt,  ebenso  diejenige  des  Artikels  50,  29B  des  alten  Handelsgesetzbuches 
gestatten  nicht  den  Gegenbeweis,  dass  keine  Vollmacht  erteilt  sei,  sind  also 
legislatorische,  nicht  prozessualische.  Ähnlich  §§  171,  172,  370  11GB. 
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Dahin  gehört  nun  auch  der  obeu  erwiesene  Satz,  dass  die 
Erklärung  einer  jeden  Person  im  Zweifel1)  nach  den  Ge- 
bräuchen der  Gegend  beurteilt  werden  soll  *);  denn  dies  ge- 
schieht unter  anderem  auch  deshalb,  weil  die  grosse  Mehrzahl 
der  Menschen  wirklich  ebenso  wie  der  Durchschnittsmensch 
denkt  und  strebt.  Wollte  das  Recht  derartige  legislatorische 
Präsumtionen  verschmähen  und  nur  solche  Zustände  schlitzen, 
welche  in  jedem  einzelnen  Falle  des  Schutzes  würdig  scheinen, 
so  würde  es  alles  von  der  richterlichen  Willkür  abhängig 
machen.  Eben  darum  berechtigen  jene  allgemeinen  Präsumtionen 
des  Gesetzgebers  nicht  etwa  zu  einem  Gegenbeweise  im  ein- 
zelnen Falle;  denn  sie  bezwecken  ja  gar  nicht,  dass  etwas 
präsumiert  werden  soll,  z.  B.  bei  der  Einrede  der  Verjährung 
eine  an  den  Kläger  geschehene  Zahlung,  sondern  sie  erklären 
bloss,  warum  das  Gesetz  Rechtswirkungen  unter  Umständen 
auch  da  eintreten  lässt,  wo  sie  nach  der  besonderen  Lage  des 
Falles  ausnahmsweise  unpassend  erscheinen8). 

*)  D.  h.  immer,  wenn  nichts  anderes  erkennbar  wurde;  Rogelsberger, 
Handbuch  Bd.  II  S.  392,  meint,  zur  Geltung  der  allgemeinen  Gebräuche  ge- 
nüge „keineswegs  der  Mangel  eines  entgegengesetzten  Parteiwillens“.  Dies 
lässt  sich  um  so  weniger  aufrecht  erhalten,  als  man  danach  nicht  mehr 
wissen  kann,  wann  dlnn  eigentlich  jene  allgemeinen  Gewohnheiten  massgebend 
sein  sollen.  Vgl.  auch  1.  11  § 1 dig.  de  a.  e.  19,  1. 

•)  Also  nach  dem  „vermutlichen  Willen*,  wie  Thiil  (§§  05,  66)  ihn 
nennt.  Man  verwechsele  diesen  „vermutlichen  Willen“,  welcher  in  dieser 
Schrift  durchweg  „Sinn“  der  Erklärung  heisst,  nicht  mit  dem  „vermuteten“. 
Es  liegt  gar  keine  Veranlassung  vor,  bei  den  richtuugsbedürftigen  Erklärungen 
im  einzelnen  Palle  zu  vermuten,  dass  der  Sinn  der  Erklärung  und  der  ver- 
borgene innere  Wille  sich  decken,  da  ja  der  letztere  in  der  Regel  gleich- 
gültig ist.  Jener  „vermutliche  Wille“  ist  also  der  Gegenstand  einer  Annahme, 
welche  der  Mitkontrahent  bei  dem  Vertragsschlusse  machen  muss;  ein  „ver- 
muteter“ Wille  würde  auf  einer  Annahme  beruhen,  welche  der  Richter 
später  zu  machen  hätte.  Vgl.  Burkhard  a.  a.  0.  S.  277 ff. 

*)  Diese  legislatorischen  Präsumtionen  verwechselt  man  z.  B.  mit  den 
prozessualen,  wenn  man  gegen  die  sehr  richtigen  Ausführungen  Iherings 
in  seinem  „Grund  des  Besitzschutzes“,  dass  der  Besitz  der  Regel  nach  mit 
dem  Eigentum  verbunden  ist  und  sein  Schntz  daher  ein  notwendiges  Surrogat 
des  Eigentumschutzes  ist,  erwidert,  dass  daun  die  Unzulässigkeit  der  Einrede 
des  Eigentums  unerklärt  bleibe.  Mau  übersieht  dabei,  dass  auch  ein  völlig 
unberechtigter  Verklagter  eine  solche  Einrede  würde  erheben  und  den  Be- 
rechtigten durch  die  Herbeiführung  von  Beweiserhebungen  hiuhalten  können.  Vgl. 
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Im  juristischen  Sinne  würde  also  die  Präsumtion  eines 
Willens  dann  vorliegen,  wenn  das  Vorhandensein  eines  Willens 
— vorbehaltlich  eines  Gegenbeweises  — angenommen  werden 
muss.  Strenge  genommen  kaun  ein  jeder  Wille  in  einem  jeden 
Falle  nur  aus  dem  äusseren  Verhalten  desseu,  in  welchem 
er  sich  befindet,  präsumiert  werden,  da  man  dem  Menschen 
niemals  direkt  in  das  Herz  sehen  kann  *).  So  wird  z.  B.  selbst 
da,  wo  ich  einen  Willen  erkläre,  eigentlich  nur  präsumiert, 
dass  ich  ihn  habe*),  weil  ja  das  Gegenteil  durchaus  nicht  un- 
denkbar und  sogar  auf  Grund  von  Zeugenaussagen  über  frühere 
Äusserungen  nachweisbar,  vielleicht  sogar  dem  Empfänger  der 
Äusserung  bekannt  ist.  Immerhin  aber  pflegt  der  gemeine 
Sprachgebrauch  des  Lebens,  welcher  das  sehr  Wahrscheinliche 
und  das  Gewisse  in  gleicher  Weise  zu  benennen  liebt,  in 
solchen  Fällen  nur  ungern  von  einem  präsumierten,  sondern  ge- 
wöhnlich geradezu  von  einem  bewiesenen  Willen  zu  reden  ®), 
Nur  bei  stillschweigenden  Äusserungen  ist  man  mit  Unrecht 
in  höherem  Grade  geneigt,  von  einem  bloss  präsumierten 
Willen  zu  sprechen,  obwohl  bei  ihnen  der  innere  Wille  nicht 
mehr  und  nicht  minder  präsumiert  wird  als  bei  den  ausdrück- 
lichen 4). 

Was  nun  die  sog.  fingierten  Willenserklärungen  betrifft, 
so  können  sie  ohne  eine  kurze  Feststellung  des  Begriffes  der 
fingierten  Tatsachen  nicht  erörtert  werden. 

Unsere  Rechtsquellen , deren  beste  Teile  zu  der  Zeit  des 
Formularprozesses  entstanden  sind,  nehmen  auf  das  Institut  der 

Ihering,  Über  den  Grund  des  Besitzschutzes  S.  53ff.  Damit  soll  nicht 
gesagt  sein,  dass  dieser  Grund  des  Besitzschutzes  der  einzige  ist.  Die  Rechts- 
sätze haben  gewöhnlich  mehrere  Gründe  nebeneinander,  die  sich  ergänzen. 

l)  Vgl.  Ziteimann,  Dogra.  Jahrb.  Bd.  16  S.  433. 

’)  1.  7 § 2 dig.  de  supp.  leg.  33,  10;  1.  101  pr.  1.  19  pr.  dig.  de  cond. 
35,  1;  1.  30  § 2 de  leg.  III  c.  3.  Cod.  de  lib.  praet.  6,  28;  1.  69  pr.  de  leg.  III. 
Non  aliter  a significatione  verborum  recedi  oportet  quam  cum  manifestum 
est  aliud  sensisse  testatorum. 

*)  Vgl.  auch  Thon,  Rechtsnorm  und  subjektives  Recht  S.  364. 

4)  Im  wesentlichen  zustimmend  Graf  Pin inski,  Tatbestand  des  Sach- 
besitzerwerbes  II  S.  319.  Sehr  treffend  bemerkt  jetzt  Hölder,  Zur  Theorie 
der  Willenserklärungen  S.  25  (Leipziger  Festgabe  für  Degenkolb  S.  115), 
dass  auch  der  Sprachgebrauch  nichts  anderes  ist,  als  ein  Stück  Verkehrssitte. 
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Fiktion  als  einer  ordentlichen  Einrichtung  des  Prozessver- 
fahrens wiederholt  Bezug  *)  und  die  Kompilatoren  haben  die 
Spuren  hiervon  nicht  ausgetilgt,  wahrscheinlich,  weil  zu  einer 
derartigen  Tilgung  und  Umarbeitung  ein  ganz  anderer  Grad 
von  historischer  und  dogmatischer  Vorbildung  gehörte,  als  er 
den  byzantinischen  Juristen  innewohnte.  Darum  konnten  diese 
Spuren,  wie  so  vieles  andere,  erst  nach  der  Auffindung  des 
vierten  Buches  des  Gajus  ganz  verständlich  werden.  Bis  dahin 
sah  man  in  den  Fiktionen  materielle  Rechtsinstitute  und  be- 
zeiehete  mit  diesem  Namen  eine  ganze  Reihe  von  Erscheinungen 
der  Quellen,  in  welchen  von  fingere  und  fictio  nicht  die  Rede 
ist,  sondern  es  schlechtweg  heisst,  in  diesem  oder  in  jenem 
Falle  solle  alles  so  gehalten  werden,  als  ob  ein  anderer  nicht 
wirklicher  Fall  vorliege,  und  benutzte  den  so  formulierten 
Fiktionsbegriff2)  namentlich  auch  zu  der  Bezeichnung  ganz  ähn- 
licher Erscheinungen  des  modernen  Prozessrechts. 

In  diesem  Umfange  und  Sinne  hat  er  sich  nun  bei  uns  in 
Theorie  und  Praxis  fest  eingebürgert,  und  so  spricht  man  denn 
überall  da,  wo  ausnahmsweise  in  Fällen,  in  welchen  eine 
Willenserklärung  fehlt  und  der  Regel  nach  erforderlich  sein 
würde,  von  „fingierten  Willenserklärungen“;  man  könnte  sie 
aber  ebensogut  auch  „ausnahmsweise  entbehrliche  Willens- 
erklärungen “ oder  „ nicht  vorhandene  Willenserklärungen  “ 
nennen;  denn  mit  der  Fiktion  einer  Tatsache  bezeichnet  man, 
wie  Savigny  deutlich  und  klar  hervorhebt3),  die  Rechtsvor- 


')  Vgl.  namentlich  § 5 inst.  quib.  mod.  I 12.  Dip.  frgm.  28,  12. 

’)  Auch  schon  in  den  Quellen  finden  sich  Anwendungen  des  Fiktions- 
begriffs, welche  — wenigstens  anscheinend  — ausser  Zusammenhänge  mit 
dem  Formnlarprozesse  stehen.  Vgl.  Gajus  III  56  und  §5  inst.  quib.  modis 
jus  pot.  I 12:  auch  § 6 eodem , und  hierzu  des  Verf.  Schrift  , die  er  in  er- 
weitertem Umfange  in  den  nächsten  Jahren  in  zweiter  Aufl.  zu  veröffentlichen 
gedenkt:  „Inwieweit  gibt  es  nach  den  Vorschriften  der  deutschen  Zivilpro- 
zessordnung Fiktionen?“  Berlin  1880  S.  11  Anm.  1,  S.  17  Anm.  1;  vgl.  auch 
des  Verf.  Artikel  „fictio“  in  Pauly-Wissowas  Realenzyklopädie  der  klassischen 
Altertumswissenschaft. 

*)  System  Bd.  III  S.  253.  Vom  Berufe  unserer  Zeit  zur  Gesetzgebung 
und  Rechtswissenschaft  1814  S.  32;  auch  Demelius,  Die  Rechtsfiktion 
Weimar  1858  S.  76,  94.  Der  Verfasser  ging  in  der  soeben  zitierten  Schrift 
von  der  Ansicht  aus,  dass  das  Weseu  der  Fiktion  nach  den  Definitionen  Sa- 
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schrift , dass  die  Wirklingen,  welche  diese  Tatsache  haben 
würde,  ausnahmsweise  unter  gewissen  Voraussetzungen  auch 
da  eintreten  sollen,  wo  sie  nicht  vorliegt.  Man  muss,  wenn 
solche  Voraussetzungen  vorliegen,  sich  also  die  Frage  vorlegen, 
welche  Wirkungen  wohl  die  nicht  vorhandene  Tatsache  im 
Falle  ihrer  Existenz  gehabt  haben  würde,  und  aus  der  Beant- 
wortung dieser  Frage  ermessen,  welches  die  rechtlichen  Folgen 
des  wirklich  vorliegenden  Tatbestandes  sind.  Eben  um  dieser 
geistigen  Vorstellung  willen,  welche  in  solchen  Fällen  nötig 
ist,  hat  man  sie  in  Anlehnung  an  den  Ausdruck  der  Quellen 
Fiktionen  genannt  *).  Der  Ausdruck  und  der  ihm  zugrunde 
liegende  Begriff  ist  für  das  Verständnis  unserer  Quellen  un- 
entbehrlich; auch  wird  man  niemandem  verwehren  können,  ihn 
da  anzuwenden,  wo  seine  Merkmale  vorliegen8),  selbst  wenn 

vignys  jedem  klar  geworden  sein  müsse.  Da  hiergegen  Widerspruch  erhoben 
worden  ist,  so  nimmt  er  diese  Äusserung  zurück. 

')  Bisweilen  versteht  man  unter  Fiktionen  nicht  den  quellenmassigen 
Begriff  der  Gleichstellung  zweier  Fälle  nach  ihrer  Wirkung,  sondern  einen 
absoluten  philosophischen  Begriff,  nämlich  denjenigen  des  bloss  Gedachten  im 
Gegensätze  zu  dem  Realen,  So,  wenn  man  die  juristische  Person  eine  „ Fik- 
tion“ nennt.  Ob  man  dies  für  richtig  hält,  hängt  ganz  von  der  philoso- 
phischen Grundanschauung  über  die  Grenzen  der  äusseren  und  der  inneren 
Welt  ab,  einer  Anschauung,  welche  bekanntlich  zu  allen  Zeiten  bei  verschiedenen 
Völkern  eine  verschiedene  wur.  Nach  der  römischen  Weltanschauung  und  nach 
der  nüchternen  Auffassung  des  Verkehrs  ist  es  nicht  richtig,  solche  Personen 
Fiktionen  zu  nennen;  denn  diese  Auffassungen  rechnen  zu  den  Realitäten 
nicht  bloss  die  Körper,  sondern  auch  die  Zustände  und  Veränderungen,  welche 
wir  an  ihnen  wahrnehmen  (arg.  1.  23  dig.  de  verb.  sign.  50,  16:  Rei  appel- 
latione  et  causae  continentur).  Diejenigen  Erscheinungen  der  Aussenwelt, 
bei  deren  Vorhandensein  wir  von  juristischen  Personen  reden,  sind  aber  in 
der  Tat  reale  dauernde  Zustände,  gemischt  aus  psychologischen  Tatsachen 
und  aus  Tatsachen  der  Aussenwelt.  (Der  Staat  ist  ein  Status.)  — Wenn 
mau  die  juristischen  Personen  übrigens  fingierte  Personen  im  Sinne  fingierter 
menschlicher  Wesen  nennt,  so  ist  dies  insofern  ganz  richtig,  als  hei  ihnen 
im  wesentlichen  alles  so  gehalten  wird,  wie  bei  den  Vermögensmassen  phy- 
sischer Personen.  Vgl.  des  Verf.  allgemeinen  Teil  des  BGB.,  Berlin  1900 
S.  104  ff.,  auch  Zeitschrift  der  Rechtspflege  in  Bayern  1906  Nr.  2 S.  29  ff. 

’)  Dies  dürfte  in  den  übrigens  nach  mancher  Richtung  hin  sehr  ver- 
dienstlichen Ausführungen  Bülows  im  Archiv  für  zivilistische  Praxis  Bd.  62 
S.  1 ff.  „zivilprozessualische  Fiktionen  und  Wahrheiten“  nicht  genug  beachtet 
sein.  Des  Verfassers  zitierte  Schrift  über  die  Fiktionen  richtet  sich  nicht 
hiergegen,  sondern  bezieht  sich  auf  die  praktisch  wichtige  Frage,  ob  nach 
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sich  die  so  bezeichueten  Rechtsvorschriften  vielleicht  in  einer 
einfacheren  Form  wiedergeben  Hessen l).  Derartige  Begriffe 
muss  die  Wissenschaft  erklären,  nicht  beseitigen  wollen2). 

der  Zivilprozessordnung  der  Grundsatz  materieller  Wahrheit  herrscht,  eine 
Frage,  welche  mit  derjenigen  nach  der  dogmatischen  Brauchbarkeit  des  Fik- 
tionsbegriffes zwar  nicht  zusammenhängt,  jedoch  bei  Gelegenheit  einer  Erör- 
terung desselben  von  Bülow  a.  a.  0.  bejaht  worden  ist.  Das  Gegenteil 
glaubte  der  Verfasser  in  der  augezogenen  Schrift  erwiesen  zu  haben.  Dass 
er  bei  dieser  Gelegenheit  auch  filr  die  Unentbehrlichkeit  des  Fiktionsbegriffes 
eintrat,  war  vielleicht  überflüssig,  weil  die  Frage  nach  der  Entbehrlichkeit 
eines  Begriffes  am  besten  durch  die  Logik  der  Tatsachen  entschieden  wird. 
Dass,  wie  Bülow  (Arcb.  f.  ziv.  Praxis  Bd.  65  S.  50)  meint,  auf  dem  Gebiete 
des  Prozessrechtes  nur  Wach  und  der  Verfasser  nicht  von  dieser  Entbehr- 
lichkeit überzeugt  worden  seien,  dürfte  damit  im  Widerspruch  stehen,  dass 
spätere  Schriften  (vgl.  z.  B.  Bruns,  Pandektenfragmente,  kleine  Schriften 
II  S.  461)  auf  dem  durchaus  analogen  Zivilrechtsgebiete  den  alten  Fiktions- 
begriff ohne  jede  besondere  Rechtfertigung  anwendeu  zu  dürfen  glauben.  Mit 
Bülow  stimmte  übrigens  Köhler  (KrVJSchr.  Bd.  22  S.  369)  unbedingt  über- 
ein. Dagegeu  kommt  auch  die  neuere  Rechtslehre  ohne  den  Fiktionsbegriff 
nicht  aus,  vgl.  insbesondere  Ilölder,  Natürliche  und  juristische  Personen, 
Leipzig  1905,  und  Ofner,  Über  den  Einfluss  des  wesentlichen  Irrtums  auf 
Verträge  in  Grüuhuts  Zeitschrift  Bd.  17  S.337ff,  sowie  hierzu  Sokolowski, 
Die  Philosophie  im  Privatrecht,  Halle  a.  S.  1902. 

')  Der  Verfasser  hat  in  seiner  zitierten  Schrift  behauptet,  es  gäbe  ge- 
wisse Vorschriften,  welche  sich  bei  dem  besten  Willen  nicht  anders  als  in 
der  perhorreszierteu  Fiktionsform  wiedergeben  lassen.  (Dass  er  ihnen  dort 
einen  besonderen  Namen  gab,  geschah  nur  zur  besseren  Veranschaulichung, 
was  der  Verfasser  gegen  Bülows  Bemerkung  im  Arch.  f.  ziv.  Praxis  Bd.  65 
S.  50  hervorheben  muss.)  Wie  soll  man  z.  B.  den  Satz,  dass  der  tot  Erklärte 
so  beerbt  würde,  als  wenn  er  in  einem  früheren  Zeitpunkte  gestorben  wäre, 
anders  als  durch  diese  Vorschrift  der  Supposition  eines  nicht  richtigen  oder 
doch  wenigstens  unbekannten  Sachverhaltes  formulieren? 

*)  Namentlich  darf  sie  die  positiven  Rechtsinstitute,  welche  zufälliger- 
weise im  röm.  Rechte  in  der  Form  einer  Fiktion  auftreten , nicht  aus  diesem 
für  uns  völlig  gleichgültigen  Grunde  gänzlich  ignorieren  wollen.  In  diesem 
Sinne  beschwert  sich  z.  B.  Köhler  in  dem  Dogm.  Jahrb.  Bd.  16  S.  349  über 
Goldschmidt  in  seinem  Handbache  Bd.  I 2 S.  870.  Allein,  wenn  man 
neuerdings  behauptet,  die  Wissenschaft  müsse  nach  Wahrheit,  nicht  nach 
Fiktionen  streben,  so  verwechselt  man  dasjenige,  was  die  Wissenschaft  tut, 
mit  demjenigen,  was  sie  bloss  als  von  dem  objektiven  Rechte  getan  schildert. 
Zu  dem  „Schutte,  welchen  geniale  Hände  forträumen“  (Köhler,  KrVJSchr. 
Bd.  22  S.  370),  dürfen  unsere  Rechtsqucllen  niemals  gehören  (vgl.  gegen 
Köhler  des  Verfassers  Replik  in  der  Zeitschrift  für  den  deutschen  Zivil- 
prozess Bd.  4 S.  406  Anm.  4), 
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Ebensowenig  wie  die  Begriffe  des  Vertrages,  der  An- 
fechtbarkeit und  der  juristischen  Person  wird  der  Begriff  der 
Fiktion  aus  den  Vorstellungskreisen  unserer  Jurisprudenz  ver- 
bannt werden  können ').  Trotzdem  muss  man  irrige  Vor- 
stellungen, welche  sich  mit  ihm  hier  und  da  verbunden  haben  *), 
zurückweisen , den  unrichtigen  Gebrauch  des  Wortes  be- 
kämpfen3), seine  geschmacklose  und  überflüssige  Verwendung 
in  Fällen,  in  welchen  er  zwar  passt,  aber  nichts  erklärt,  als 
solche  kennzeichnen4)  und  endlich  hinter  dem  Fiktionsbegriffe 


')  Auch  ausserhalb  der  Jurisprudenz  ist  der  Fiktiousbegriff,  d.  h.  die 
Vorstellung  eines  Nichtwirklichen,  um  danach  das  Verhalten  in  einem  wirk- 
lichen Falle  abzninessen,  etwas  Alltägliches.  Man  denke  an  die  Einübung 
chirurgischer  Operationen  am  Phantome,  des  Manöverieren  mit  einem  fin- 
gierten Feinde,  die  Supposition  der  geometrischen  Analysis,  dass  eine  ge- 
stellte Aufgabe  gelöst  sei  u.  dgl.  m.  Selbst  Windscheid-K  ipp  dürfte  daher 
(Pand.  § 72  Aum.  12)  die  Gefährlichkeit  dieser  harmlosen  Anschauungsform 
zu  hoch  veranschlagen. 

*)  Billow  kämpft  a.  a.  0.  gegen  die  Anschauung,  dass  bei  den  Fik- 
tionen der  nichtwirkliche  Fall  nicht  bloss  behufs  einer  Abmessung  der  Folgen 
des  wirklichen  vorgestellt,  sondern  allen  Ernstes  der  Wahrheit  zuwider  durch 
eine  „dogmatische  Supposition“  (Arch.  f.  ziv.  Praxis  Bd.  64  8.  30)  für  wirklich 
gehalten  werde,  also  dass  ein  Richter,  z.  B.  allen  Ernstes  annehmen  müsse, 
ein  ausgebliebener  Verklagter  sei  wirklich  erschienen  und  habe  alles  znge- 
standen.  Da  von  verschiedenen  Seiten  behauptet  wird,  dass  die  so  bekämpfte 
wunderliche  Anschauung  innerhalb  unserer  Juristenwelt  vorkomme,  so  würde 
es  unhöflich  sein,  wenn  der  Verfasser  seinen  Zweifel  hieran  aufrecht  er- 
halten wollte.  Darin,  dass  sie  verkehrt  ist,  stimmt  er  Bülow  zu.  — Oft 
dient  übrigens  auch  das  Wort  „Fiktion“  nur  als  Euphemismus  zur  Bezeichnung 
einer  grundlosen  Einbildung. 

*)  Vgl.  des  Verfassers  Ausführungen  in  seiner  angezogenen  Schrift 
S.  18,  25.  26  und  in  der  Zeitschrift  für  Deutschen  Zivilprozess.  Berlin  1882 
Bd.4  S.  405  Anin.  2.  So  z.  B.  behauptet  H.  Thomsen,  Die  rechtliche 
Willensbestimmung,  Kiel  1882  S.  6,  ohne  Grund  eine  „Fiktion  der  allgemeinen 
Rechtskenntnis“.  Das  Gesetz  fingiert  nicht,  dass  jeder  cs  kenne,  sondern  es 
bestimmt,  weil  es  wirksam  sein  will,  dass  derjenige,  welcher  cs  nicht  kennt, 
dadurch  Schaden  leiden  soll.  Vgl.  auch  die  Bemerkung  Eiseies,  KrVJSchr. 
Bd.  20  S.  18. 

*)  In  diesem  Punkte  stimmt  der  Verfasser  unbedingt  mit  Bülow  über- 
ein. Dieser  zitiert  (Arch.  f.  ziv.  Praxis  Bd.  62  S.  10)  als  abschreckendes 
Beispiel  die  Fiktion:  „Jeder  wird  an  seinem  Wohnorte  verklagt,  der  Vaga- 
bond  gilt  als  Überall  wohnend“.  Ebensogut  hätte  man  sagen  können : „Jeder 
wird  au  seinem  Aufenthaltsorte  verklagt,  der  Nichtvagabond  aber  gilt  immer 
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nicht  mehr  suchen  als  dahintersteckt ').  So  werden  wir  daher 
auch  in  Fällen,  in  welchen  Vertragswirkungen  sich  ausnahms- 
weise an  einen  anderen  Tatbestand  als  an  eine  wirkliche  Willens- 
erklärung anknüpfen,  von  fingierten  Willenserklärungen  reden 
dürfen,  wie  ja  auch  die  Römer  in  solchen  Fällen  die  Fiktions- 
form nicht  verschmähten  s). 

Immerhin  waren  die  Römer  in  der  Verwendung  dieser  Aus- 
drucksform sparsamer  als  wir  es  sind.  So  sprechen  sie  bei 
der  Befugnis  gewisser  Personen,  andere  im  Prozesse  zu  ver- 
treten, sofern  diese  nicht  widersprechen,  einer  Befugnis,  welche 
sich  an  verwandtschaftliche  Beziehungen  anknttpft,  nur  von  einer 
„ausnahmsweise  entbehrlichen“,  nicht  aber  von  einer  „fingierten“ 
Vollmacht. 

arg.  1.  35  pr.  dig.  de  procurator  3,  3 (Ulpianus): 

Sed  et  hae  personae  procuratorum  debebunt  defendere 
quibus  sine  mandatu  agere  licet. 

1.  40  § 4 dig.  eodem  3,  3 (Ulpianus): 

ergo  non  exigimus  ut  habeant  voluntatem  vel  mandatum, 
sed  ne  contraria  voluntas  probetur3). 

als  an  seinem  Wohnort«  verweilend“.  Mit  Leichtigkeit  kann  man  zwei 
Klassen  von  Tatbeständen,  welche  dieselben  rechtlichen  Wirkungen  haben, 
durch  den  Fiktionsbegriff  untereinander  verbinden.  Ebensogut,  wie  man  z.  6. 
die  negotiorum  gestio  als  fingiertes  Mandat  bezeichnet  hat , hätte  man  auch 
das  Mandat  als  fingierte  negotiorum  gestio  bezeichnen  kennen.  So  kann  man 
von  einer  fingierten  Bevollmächtigung  in  den  Fällen  der  §§  171,  172  BGB. 
reden,  aber  ebensogut  von  einer  Vertretungsmacht  ohne  Bevollmächtigung. 
Befremdlich  klingt  auch  die  bekannte  Fiktion  des  § 911  BGB. 

')  Namentlich  nicht  ein  Mittel  der  legislatorischen  Begründung;  denn 
damit,  dass  in  gewissen  Fällen  etwas  fingiert  wird,  ist  noch  nicht  erklärt, 
warum  es  geschieht. 

*)  arg.  1.  2 § 2 dig.  sol.  matr.  24,  3.  Vgl.  Savigny,  System  Bd.  III 
S.  251.  Der  legislatorische  Grund  dieser  Fiktion  ist  das  Bestreben,  die 
wahnsinnige  Tochter  zu  schlitzen,  und  die  legislatorische  Präsumtion,  dass 
der  Vater  der  Begel  nach  am  besten  befähigt  sein  werde,  diesen  Schutz  zu 
verwirklichen. 

’)  Diese  Fiktion  bezieht  sich  nicht  auf  den  Fall,  in  welcher  die  Frau 
in  einer  dem  Dritten  erkennbaren  Weise  von  dem  Prozesse  Kenntnis  bat 
und  schweigt;  denn  dann  hat  sie  die  Vollmacht  stillschweigend  erteilt.  — 
Will  man  in  jenen  Fällen  von  „fingierten  Willen“  reden,  so  hat  dies  nur 
dann  einen  Sinn,  wenn  man  unter  Willen  die  Willenserklärung  versteht.  Der 

Leonhard,  Der  Irrtuui  2.  Aull.  15 
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Alle  Fiktionen  sind  aber  Vorschriften  aus  besonderen 
Gründen  ohne  gemeinsame  juristische  Bedeutung. 

Aus  dem  bisher  Ausgeführten  gewinnen  wir  das  wichtige 
Ergebnis,  dass  eine  Reihe  von  Fällen,  welche  von  der  neueren 
Wissenschaft  im  Widerspruche  mit  den  Quellen  den  fingierten 
Erklärungen  beigezählt  werden,  stillschweigende  Äusserungen 
nicht  bloss  heissen,  sondern  es  auch  sind.  Selbst  Savigny 
ist  hier  von  den  Texten  abgewichen.  Er  nennt  als  Beispiel 
einer  fingierten  Erklärung  die  Begründung  eines  Pfandrechtes 
an  den  invecta  et  illata  durch  den  Abschluss  eines  Mietsver- 
trages1). Hier,  so  meint  er,  werde  nur  ein  rechtsgelehrter 
Mieter  sich  der  Verpfändungskraft  des  Mietsvertrages  vor- 
her bewusst  gewesen  sein;  dass  sie  stillschweigend  erklärt  sei, 
werde  man  also  der  Regel  nach  nicht  annehmen  können. 
Zunächst  ist  das  Beispiel  nicht  glücklich  gewählt;  denn  gerade 
das  Pfandrecht  des  Vermieters  gehört  namentlich  bei  der  ärmeren 
Bevölkerung  grosser  Städte,  zu  den  allerbekanntesten  Rechts- 
instituten*). Allein,  selbst  wenn  man  annehmen  darf,  dass  die 
Mieter  sich  der  Begründung  dieses  Rechtes  bei  dem  Abschlüsse 
des  Mietsvertrages  in  vielen  einzelnen  Fällen  nicht  bewusst 
sind,  so  würde  man  doch  daraus  nicht  folgern  dürfen,  dass 
sie  nicht  stillschweigend  erklärt  sein  kann;  denn  es  gibt 
erstens  Erklärungen,  deren  Sinn  dem  Erklärenden  gar  nicht  be- 

nicht  erklärte  Wille  ist  keine  Vollmacht,  würde  also  anch  nicht,  wenn  er 
fingiert  würde,  zu  Vollmachtswirkuugcn  führen  können. 

')  Anders  Cnjacins,  opera,  Neapoli  1758  I p.  920  A.  Neuerdings 
nimmt  man  hier  gewöhnlich  eine  gesetzliche  (nicht  verabredete)  Rechtsfolge 
an.  Ich  meine  aber,  dass  überall  da,  wo  ein  Gesetz  eine  solche  Folge  an 
einen  freiwilligen  Willensakt  ankuüpft,  die  anch  durch  ausdrückliche 
Willensitusserung  herbeifilhrbar  ist,  diese  Folge  immer  zugleich  eine  still- 
schweigend festgesetzte  ist;  denn  wir  müssen  uns  den  gesetzlichen  Folgen 
unterwerfen  und  tun  dies  im  Zweifel.  (Volentem  fata  dncnnt,  nolentem 
trahnnt.)  Vgl.  1.  4 pr.  dig.  in  quibus  causis  pignus  tacite  contrahitur  20.  2, 
quasi  id  tacite  convenerit.  Einen  besonderen  interessanten  Fall  enthält  die 
1.  11  § 5 dig.  de  pign.  act.  13,  7.  Vgl.  hierzu  Sohm,  Das  subpignus  S.  97  fif , 
namentlich  S.  102. 

•)  Der  Verfasser  erinnert  sich,  als  Beisitzer  einer  Kriminaldeputation 
in  Berlin  wöchentlich  durchschnittlich  zwei  bis  drei  Verurteilungen  wegen 
wissentlicher  Verletzungen  des  preussisch- rechtlichen  Retentionsrechtes  des 
Vermieters  nach  § 289  RStGB.  mitbeschlossen  zu  haben. 
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wusst  war,  jedoch  darum  gilt,  weil  dies  nicht  erkennbar  war 
und  er  der  Verkehrssitte  entspricht;  zweitens  gibt  es  An- 
erkennungen unbekannter  Vertragsnormen  durch  indirekte 
Bezugnahme  auf  sie.  Wenn  also  die  Römer  jene  Pfand- 
rechtsbestellung als  stillschweigende  bezeichnen,  so  müssen  sie 
von  der  Beobachtung  ausgegangen  sein,  dass  in  ihrem  Ver- 
kehrsleben die  einsichtsvollen  Kontrahenten  bei  dem  Mietsver- 
trage auf  jene  Verpfändungsbestimmung  als  ein  selbstverständ- 
liches Zubehör  des  Mietsvertrages  stillschweigend  und  indirekt 
hinzuweisen  pflegten  *).  Wollen  wir  das  gleiche  für  das  heutige 
Recht  bestreiten,  so  könnten  wir  das  nur  unter  der  Voraus- 
setzung tun,  dass  die  Durchschnittsintelligenz  des  heutigen 
Verkehrslebens  unter  das  Niveau  der  römischen  hinabgesunken 
sei.  Wer  jedoch  das  erstere  kennt,  wird  dem  schwerlich  bei- 
pflichten. Auch  bei  uns  ist  der  Durchschnitt  der  Menschen 
einsichtig  genug,  um  zu  wissen,  dass  es  bei  allen  Geschäften 
neben  dem  direkt  und  ausführlich  Abgemachten  noch  eine 
Reihe  durch  Erfahrung  fixierter  Normen  gibt,  auf  welche  man 
bewusst  als  auf  eine  Ergänzung  des  unmittelbar  Festgesetzten  hin- 
weist. Diese  Ergänzungsnormen  des  ausführlich  Verabredeten s) 


*)  Die  Annahme,  dass  die  römischen  J nristen  etwas  einen  stillschweigenden 
Vertrag  genannt  haben,  was  nach  ihrem  Rechte  kein  solcher  war,  widerlegt 
sich  durch  ihre  Unwahrscheinlichkeit.  Übrigens  muss  zugunsten  der  Ansicht 
Savignys  auf  das  quasi  in  der  1.4  pr.  dig.  cit.  20,2  hingewiesen  werden. 
Vgl.  aber  dagegen  die  TitelUberschrift.  Die  Römer  mochten  zunächst  zweifeln, 
ob  eich  wirklich  schon  jene  Verpfändung  als  naturale  negotii  in  die  Ver- 
kehrsanschauungen eingelebt  hatte.  Daher  das  quasi.  A.  M.  Übrigens  in 
mehrfacher  Hinsicht  Burkhard  S.  285 ff. 

’)  Man  nennt  sie  naturalia  negotii.  Der  Ausdruck  essentialia  negotii 
ist  Missverständnissen  ausgesetzt.  Er  bedeutet,  wie  Dernburg,  Lehrb.  des 
preuss.  Privatrechts  I § 77  Anm.  1 horvorhebt,  bald  Bestimmuugen , ohne 
deren  Vorhandensein  ein  Geschäft  nicht  zu  einer  bestimmten  Gescbäftsart 
gerechnet  werden  kann  (objektiv- wesentliche) , bald  solche,  welche  den  kon- 
kreten Parteien  unerlässliche  Vorbedingungen  der  Aufrechterbaltung  des 
Geschäfts  sind  (subjektiv-wesentliche).  Allein  auch  die  objektiv-wesentlichen 
zerfallen  in  zwei  Arten:  solche,  welche  in  der  anerkannten  lex  contractu3  in 
Anpassung  auf  den  gerade  vorliegenden  Fall  besonders  fixiert  sein  müssen 
(z.  B.  die  Bestimmung  des  Kaufobjekts),  und  solche , welche  vielleicht  nach 
allgemeinen  Formularen  oder  sonstigen  allgemeinen  Bestimmungsmitteln 
(z.  B.  Festsetzung  des  Äquivalentes  nach  dem  Marktpreise)  angeordnet  sein 

15* 
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sind  also  in  solchen  Fällen  nicht  erst  vom  Gesetze  oder  vom 
Richter  an  die  Parteierklärungen  angehängt 1).  Wäre  dies  der 
Fall,  so  würden  allerdings  Yertragswirkungen  vorliegen,  welche 
man  als  Ergebnis  einer  Fiktion  von  Vertragserklärungen  be- 
zeichnen könnte;  wo  aber  findet  sich  die  Rechtsquelle,  welche 
diese  Fiktion  anordnet?*).  Das  römische  Recht  kennt  nur 
Wirkungen  der  Erklärungen.  Nur  was  man  in  die  Vertrags- 
erklärungen nach  Auslegungsregeln  hineinlegen  kann,  darf 
gelten.  Glücklicherweise  kommt  man  dabei  zu  viel  freieren 
Ergebnissen  als  die  Anhänger  der  Fiktionstheorie,  nämlich  zu 
dem  Satze,  dass  alle  Vertragsbestimmungen  gelten,  die  bei  Ge- 
schäften der  vorliegenden  Art  in  der  Personenklasse,  der  eine 
Partei  anscheinend  angehört,  nach  Verkehrsgewohnheit  (im 
BGB.  Verkehrssitte  genannt,  §§  157,  242  BGB.)  oder  den  sie 
ergänzenden  sog.  leges  dispositivae  oder  subsidiariae  üblich 
sind*). 

können.  Dasjenige,  dessen  Bestimmtheit  zur  Ausführung  des  Geschäftes  uner- 
lässlich ist,  deckt  sich  also  nicht  mit  demjenigen,  was  in  jedem  Falle  besonders 
fixiert  werden  muss;  der  erstere  Begriff  ist  weiter. 

')  Vgl.  Hartmann,  Dogm.  Jahrbücher  Bd.  20  S.  25,  26;  Bähr,  Jahrb. 
Bd.  14  S.  407,  421 , nimmt  geradezu  eine  Fiktion  des  Willens  in  gewissen 
Fällen  au.  Allein  der  innere  Wille  ist  in  der  Regel  gleichgültig,  braucht  also 
auch  hier  nicht  fingiert  zu  werden  und  die  Erklärung  wird  hier  nicht  fingiert, 
sondern  interpretiert.  In  ihrem  Sinne,  wie  er  kraft  Gesetzes  festgestellt 
werden  muss,  steckt  alles,  was  man  ihr  ohne  genügenden  Grund  von  aussen 
her  anhäugen  will,  wenn  es  auch  vielleicht  in  der  Seele  der  Partei  nicht 
steckt;  vgl.  auch  Laurent,  principes  de  droit  civil.  Bd.  15  Nr.  510  S.  585  ff. ; 
Hartmann,  Dogm.  Jahrb.  Bd.  20  S.  15  Amn.  10;  vgl.  aber  auch  Thomsen 
a.  a.  0.  S.  6. 

*)  Dazu  kommt,  dass  der  Inhalt  stillschweigender  Erklärungen  den  Vor- 
schriften Uber  Rechtsgeschäfte  unterliegt,  rein  gesetzliche  Rechtsfolgen 
nicht. 

’)  Diese  sind  nichts  als  ein  „Niederschlag  der  üblichen  vertraglichen 
Festsetzung“  (Goldschmidt,  Handbuch  des  Handelsrechtes  2.  Aufl.  S.  334 
§ 35  Aum.  28  e),  d.  h.  allgemeine  Auslegungsgrundsätze , welche  nur  gelten 
wollen,  sofern  nicht  die  Partei  direkt  oder  indirekt  etwas  anderes  bestimmt 
hat.  — Der  Verfasser  stimmt  dem,  was  BUlow  (Dispositives  Zivilprozess- 
recht und  die  verbindliche  Kraft  der  Rechtsordnung“,  Archiv  für  ziv. 
Praxis  Bd.  64  S.  1 ff.)  Uber  die  Ungeuauigkeit  des  Ausdruckes  „abänderliches 
Recht“  sagt  und  seiner  Übersetzung  der  1.  38  dig.  de  pactis  2,  14  (S.  69  ff.) 
bei.  Wenn  Biilow  jedoch  den  festeingewurzelten  terminus  technicus  der 
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Der  Ausdruck  diligens  paterfamilias  ist  bekanntlich  im 
BGB.  gestrichen  worden  und  ausser  Mode  gekommen.  Er  ist 
in  der  Tat  nur  eine  Personifikation  der  Verkehrssitte,  die  er 
beobachtet.  Statt  seiner  kann  das  Gesetz  in  der  Regel  diese 
Sitte  unmittelbar  als  Massstab  hinstellen,  und  das  BGB.  hat  es 
auch  getan  (§  157,  242). 

Freilich  liegt  nicht  alles,  was  zu  den  naturalia  negotii  ge- 
hört, in  der  festen  Form  von  Verkehrsgebräuehen  kristallisiert 
vor.  Es  muss  zum  Teil  aus  der  Bedeutung  abgeleitet  werden, 
die  den  verschiedenen  Geschäftstypen  für  das  Verkehrsleben 
und  das  allgemeine  Wohl  eigentümlich  ist.  Aber  hierbei  greift 
der  ableitende  Richter  in  den  Schatz  seiner  eigenen  Er- 
fahrungen hinein,  nicht  in  die  Seele  der  konkreten  Geschäfts- 
partei, deren  Worte  zu  ergänzen  sind. 

Wie  sich  dieser  Hinweis  auf  die  Verkehrsgebräuche  und 
das  für  den  Verkehr  Erforderliche  entwickelt  hat,  lässt  sich 
sehr  wohl  begreifen  *).  In  der  ältesten  verkehrlosen  Zeit  war 
er  undenkbar;  es  war  nichts  da,  worauf  hingewiesen  werden 
konnte.  Allein  schon  bei  dem  alten  pactum  fiduciae  finden 
wir  den  Zusatz  uti  inter  bonos  bene  agier  oportet*);  das 
gleiche  muss  auch  bei  den  bonae  fidei  Kontrakten  gegolten 
haben.  Der  Schatz  der  Verkehrsgewohnheiten,  auf  welche  so 
verwiesen  wurde,  und  das  ergänzende  Eingreifen  des  Richters 
ex  fide  bona  hat  sich  allmählich  immer  mehr  erweitert.  Vieles, 
was  später  selbstverständlich  war,  wurde  zuerst  ausdrücklich 3), 


lex  dispositiva  auf  eine  Klasse  von  Gesetzen,  welche  mau  bisher  nicht  so 
genannt  hat,  übertragen  will,  so  dürfte  diese  Änderung  der  Terminologie 
einerseits  nicht  notwendig  und  andrerseits  nicht  ohne  die  Gefahr  einer  Ver- 
wirrung der  Rechtssprache  möglich  sein.  Über  die  stillschweigende  Unter- 
werfung unter  die  Usancen  vgl.  namentlich  Goldschmidt  a.  a.  0.  § 36 
und  jetzt  Ehrlich,  Das  zwingende  und  nicht  zwingende  Recht  des  BGB., 
Jena  1899. 

■)  Zustimmend  Graf  Pininski,  Tatbestand  des  Sachbesitzerwerbs  II 
S.  307,  der  des  Verf.  Anschauung  gegen  Lotmar,  KrVJSchr.  Bd.  25  S.  422, 
verteidigt. 

*)  Vgl.  Cicero  de  officiis  III  15. 

*)  Man  denke  an  die  Eviktionspflicht,  welche  sicherlich  ursprünglich 
ohne  besondere  Festsetzung  nicht  galt;  man  vergleiche  die  Kaufformulare 
in  Bruns  fontes  ed.  6 S.  205 ff.  Karlowa,  Rechtsgeschäft  S.  177,  bemerkt 
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später  stillschweigend  aber  in  unmittelbarem  klarem  Bewusst- 
sein, endlich  nur  noch  in  mittelbarem  stillschweigendem  Hin- 
weise auf  das  Verkehrsübliche  erklärt1). 

Allein  nicht  nur  auf  das  Verkehrsübliche  weist  die  Er- 
klärung hin;  in  erster  Linie  steht  vielmehr  immer  jedem  Er- 
klärenden das  Individuelle.  So  verweist  also  eine  einsichtige 
Partei  ausdrücklich  auf  das,  was  als  bewusst  gewollt  erklärt 
ist  und  stillschweigend  in  zweiter  Linie  auf  dasjenige,  was  er 
in  einer  dem  Angeredeten  erkennbaren  Weise  bewusst  gewollt 
haben  würde,  wenn  er  daran  gedacht  hätte*),  mit  anderen 
Worten  auf  das,  was  bei  einem  Geschäftstypus  der  vorliegen- 
den Art  als  angemessen  gelten  muss.  Man  übersehe  hierbei 

offenbar  im  gleichen  Sinne : „der  einzelne  Laie,  der  dos  betreffende  zusammen- 
gesetzte Rechtsgeschäft  vornimmt,  wird  sich  nicht  immer  klar  zum  Bewusst- 
sein bringen,  was  das  Recht  ihn  wollen  lässt.  Recht  und  Rechtswissen- 
schaft denken  für  ihn*.  Köhler  (Dogm.  Jahrb.  Bd.  16  S.  330)  und  Lenel 
(ebenda  Bd.  19  S.  158)  nennen  dies  eine  Fiktion.  Es  ist  aber  jedenfalls  eine 
Interpretation  im  juristischen  Sinne  des  Wortes;  der  Ausdruck  „wollen  lässt* 
ist  ein  bloss  bildlicher.  Dass  man  diesen  Gedanken  in  Fiktionsform  kleiden 
kann,  soll  nicht  bestritten  werden. 

')  Ebenso,  wie  hiernach  die  Bestellung  eines  Pfandrechts  des  Vermieters 
an  den  invecta  et  illata  eine  stillschweigende  ist,  sind  es  auch  die  von 
Savigny  (III  S.  255)  hierher  gerechneten  Fälle  der  1.  4 § 1,  7 pr.  quibus 
modis  pign.  20,  6,  stillschweigender  Verzicht  auf  das  Pfandrecht  durch  eine 
Einwilligung  des  Pfandgläubigers  in  die  Veräusserung  der  Sache  und  der  1.  12 
§ 4 qui  potiores  20.4  (stillschweigender  Verzicht  auf  die  Priorität  durch 
eine  Einwilligung  des  Pfandgläubigers  zu  der  Verpfändung  der  Sache  an 
einen  anderen).  Hesse  (Arch.  f.  ziv.  Praxis  Bd.  57  S.  196)  nimmt  in  diesen 
Fällen  und  in  dem  der  1.  2 § 1 dig.  de  pactis  2,  14  präsumierte  Willens- 
erklärungen an,  obwohl  in  ihnen  zu  einer  Präsumtion  von  Erklärungs- 
akten, insoweit  solche  nicht  erwiesen  sind,  sicherlich  keine  Veranlassung 
vorliegt. 

*)  So  das  Reichsoberhandelsgericht  (Bd.  22  1877  Nr.  86  S.  371):  „Was 
die  Parteien  für  einen  von  ihnen  nicht  vorhergesehenen  Fall  nach  dem 
Zwecke  ihres  Geschäftes  und  der  herrschenden  Auffassungsweise  gewollt  haben 
würden,  das  ist  in  Wahrheit  ihr  Wille,  welcher  der  subsidiären  Gesetzregel 
Vorgehen  muss“.  Regelsberger  findet  dies  bedenklich,  und  zwar  nicht  ohne 
Grund,  weil  es  leicht  missverstanden  werden  kann  (Handb  Bd.  2 S.  388  Anm.6). 
Es  soll  im  Texte  erwiesen  werden,  dass  es  dennoch  richtig  ist.  Ebenso  wie 
das  ROHG.  Kollier,  Dogm.  Jahrb.  Bd.  18  S.  158,  jedoch  nur  für  Testamente. 
Anders  Zimmermaun,  Stellvert.  neg.  gestio  S.  297 — 300;  vgl.  Hartmann, 
Dogm.  Jahrb.  Bd.  20  S.  77. 
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nicht,  dass,  wenn  im  streng  exakten  Sinne  nur  das  gewollt 
ist,  woran  man  denkt,  man  doch  das  Wort  „Willen“  im 
gemeinen  Sprachgebrauche  in  einem  weiteren  Sinne  nimmt. 
Man  sagt , jemand  wolle  etwas , z.  B.  sich  verheiraten, 
auch  wenn  ihm  der  Entschluss  hierzu  nicht  immerfort  vor- 
schwebt, sondern  vorübergehend  in  das  Innere  seines  Bewusst- 
seins zurückgetreten  ist.  Ja  man  spricht  selbst  da  von  Wollen, 
wo  jemand  eigentlich  gar  nicht  gewollt  hat,  sondern  nur  be- 
fragt, gewollt  haben  würde1).  So  z.  B.,  wenn  der  Mieter  be- 
hauptet, er  habe  die  Wohnung  in  ausgebessertem  Zustande  ein- 
geräumt erhalten  wollen,  während  er  vielleicht  an  die  Möglich- 
keit des  Gegenteils  überhaupt  gar  nicht  gedacht  hat.  Allein, 
selbst  wenn  man  mit  der  herrschenden  Meinung  annehmen  will, 
dass  die  Quellen  den  Begriff  veile  nicht  in  diesem  weiten  Sinne, 
in  welchem  er  auch  die  blosse  innere  Prädispositiou  zum  Wollen 
umfasst,  verstanden  haben*),  so  ist  doch  der  indirekte  Hin- 
weis auf  das,  was  man  gewollt  haben  würde,  seitens  einer 
einsichtigen  Partei,  die  die  Folgen  seiner  Handlungen  vorher 
erwägt,  allerdings  bewusst  gewollt,  und  zwar  verweist  sie  hier- 
auf zur  Ergänzung  der  mit  ausführlicher  Inhaltsangabe  er- 
klärten Gedanken. 

Man  kann  dies  soeben  Gesagte  leicht  missverstehen, 
indem  man  annimmt,  dass  bei  Verträgen  alles  gelten  soll, 
was  die  eine  der  Parteien  in  erkennbarer  Weise  gewollt  haben 
würde,  aber  nicht  gewollt  hat.  Was  die  eine  Partei  für  sich 
allein  will  oder  erklärt,  ist  ganz  gleichgültig;  entscheidend  ist, 
ob  sie  es  der  anderen  auch  zugemutet  hat,  darauf  zu  achten. 
Merkt  also  der  Akzeptant,  das  der  Offerent  in  seinem  Angebote 
weiter  gegangen  ist,  als  er  es,  auf  das  Nachteilige  seines  Ver- 
haltens aufmerksam  gemacht,  getan  haben  würde  *),  so  braucht 


')  Vgl.  über  diesen  „unbewussten  Willen“  Eisele,  KrVJSchr.  Bd.  20 
S.  7,  und  dagegen  Lenel,  Pogm.  Jahrb.  Bd.  19  S.  158. 

’)  Die  leges  19  dig.  de  acquir.  rer.  dom.  41,  1 und  60  (59)  pr.  dig. 
de  heredibus  instituendis  28,  5 sprechen  dagegen  (s.  unten);  vgl.  auch  die  von 
Köhler,  Dogm.  Jahrb.  Bd.  18  S.  139,  zitierten  1. 115  § 2 de  verb.  obl.  45,  1; 
1. 1,  67  de  jure  dotinm  23, 3;  I.  168  § 1 de  reg.  juris  50,  17,  auch  Burkhard, 
civ.  Präsuuit.  8.  282. 

*)  Han  nehme  z.  B.  an,  dass  der  Akzeptant  zufälligerweise  von  Dritten 
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er  sich  um  die  Vergesslichkeit  seines  Mitkoutrahenten  nicht 
weiter  zu  kümmern;  dieser  kann  die  Vertragsannahme  nur  auf 
das  beziehen,  was  er  angeboten  hat.  Bei  Verträgen  gilt  also 
nur  dann,  was  in  Voraussicht  seiner  Notwendigkeit  gewollt 
worden  wäre,  wenn  diese  Eventualität  entweder  bei  beiden 
Parteien,  nicht  aber,  wenn  sie  bloss  bei  einer  vonlag1)8),  oder 
die  eine,  bei  der  sie  vorlag,  in  erkennbarer  Weise  der  an- 
deren eine  Berücksichtigung  ihrer  eventueller  Wünsche  zuge- 
mutet hat. 

In  der  bisherigen  Argumentation  dürfte  nur  ein  einziger 
Punkt  geeignet  sein,  Bedenken  zu  erwecken,  nämlich  die  Be- 
hauptung, dass  eine  kluge  Partei  sich  den  naturalia  negotii 
zwar  indirekt,  aber  bewusst  unterwirft.  Man  wird  meinen, 
dass  jemand,  welcher  sich  z.  B.  in  einem  Wirtshause  ein  Glas 
Bier  bestelle,  auch  nicht  einmal  mittelbar  sich  eines  Hinweises 
auf  Nebenbestimmungen  des  Geschäftes  bewusst  werde. 

So  sehr  ein  solcher  Einwand  der  unbefangenen  Betrachtung 
der  Dinge  zusagt,  so  beruht  er  doch  auf  einer  oberflächlichen 
Betrachtung  des  Seelenzustandes  eines  Menschen,  welcher  vor 
einem  Vertragsabschlüsse  der  gedachten  Art  steht. 

Man  muss  bei  den  klar  bewussten  Vorstellungen  zwei 
Arten  unterscheiden,  solche,  welche  ihren  Gegenstand  in  seine 
volle  Breite  auseinanderzerren  und  solche,  welche  ihn  bloss  in 
einer  konzentrierten  Form  abspiegelu.  Das  menschliche  Be- 
wusstsein gleicht  nicht  einem  metallenen  Spiegel  ohne  Tiefe, 
welcher  nur  von  aussen  her  Bilder  aufnimmt,  sondern  es  gleicht 
der  Spiegelfläche  eines  Sees,  in  welchem  sich  nicht  nur  das  Bild 
der  Aussenwelt  abmalt,  sondern  welcher  auch  aus  seiner  eigenen 
Tiefe  Erscheinungen  an  die  Oberfläche  in  das  Bild  der  Aussen- 


erfahren  bat,  der  Offerent  wolle  sieb  von  einer  ihm  anzubietenden  Wohnung 
ein  Zimmer  Vorbehalten  und  nunmehr  merkt,  dass  dieser  es  bei  dem  Ver- 
tragsschlns.se  zu  tun  vergisst. 

l)  Durch  diese  Einschränkung  schwindet  jede  praktische  Bedenklichkeit 
der  entwickelten  Ansicht.  Auch  die  ohne  allen  Grund  gegen  das  stillschweigende 
constitutum  possessorium  der  1.  1 § 1 nud  1.  2 dig.  pro  socio  17, 2 erhobenen 
Bedenken  fallen  hierdurch  weg. 

’)  Alles  dies  wird  direkt  erwiesen  durch  1.  53  dig.  de  v.  o.  45,  1 und 
durch  die  Selbstverständlichkeit  der  doli  clausula  bei  den  coutractus  bonae  fidei. 
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weit  hineintreten  lässt.  Darum  müssen  wir  in  jedem  Zeitpunkte 
das  gegenwärtige  augenblickliche  klare  Bewusstsein  von  unserem 
übrigen  tiefer  liegenden  Bewusstsein,  in  welchem  der  Schatz 
der  Erinnerung  ruht,  wohl  trennen.  Nun  ist  das  Auftauchen 
der  Erinnerungsbilder  und  der  Begriffe  an  die  Oberfläche  ein 
sehr  verschiedenes;  bald  treten  sie  in  ihrem  vollen  Umfange 
aus  der  Tiefe  des  Bewusstseins  heraus,  bald  nur  zum  Teil. 
Bei  den  Anfängern  gilt  der  Satz,  dass  sie  ihre  Vorstellungen 
der  noch  unbekannten  Geistesgebiete  nur  in  ihrer  vollsten 
Breite  aufzufassen  imstande  sind.  Ein  Schüler,  der  zum  Bei- 
spiel das  Wort  „Vertrag“  buchstabiert,  wird  sich  dabei  klar 
bewusst,  dass  es  sieben  einzelne  Buchstaben  hat,  dem  Gebildeten, 
welcher  über  das  Buchstabieren  erhaben  ist,  ist  das  gleiche 
nicht  minder  bewusst,  nur  braucht  er  es  sich  nicht  zur  Klar- 
heit zu  bringen,  um  das  Wort  lesen  zu  können.  So  besteht 
also  eine  Hanptwirkung  der  Bildung  auf  jedem  Gebiete  darin, 
Einzelvorstellungen  zu  Gesamtvorstellungen  zusammenzufassen, 
welche  nicht  mehr  in  ihre  Einzelheiten  zerpflückt  werden,  so- 
bald sie  an  die  Oberfläche  des  Bewusstseins  treten1). 

So  ist  es  auch  in  dem  Kontraktrechte.  Alle  die  einzelnen 
leges  contractus,  welche  bei  dem  Kaufe  ursprünglich  wahr- 
scheinlich ausbuchstabiert  werden  mussten,  die  Haftung  für 
culpa,  die  Eviktionspflicht  u.  dgl.  m.,  konzentrierten  sich  all- 
mählich in  die  Begriffe  „kaufen“  und  „verkaufen“.  Wer  solche 
Worte  braucht,  der  erklärt  alle  jene  Einzelbestimmungen  mit 
ihnen,  und  zwar  bewussterweise,  sie  treten  zwar  nicht  klar 
an  die  Oberfläche  des  Bewusstseins  — gerade  so  wenig  wie 
die  Eigenschaft  des  Wortes  „Vertrag“,  sieben  Buchstaben  in 
sich  zu  haben,  bei  dessen  Gebrauche  — , aber  das,  was  hervor- 
tritt, hängt  mit  ihnen  so  zusammen,  dass  ein  Beobachter  ihr 
Vorhandensein  innerhalb  des  Bewusstseins  mit  Sicherheit  fest- 
stellen kann8).  Es  ist  dies  so,  als  ob  ein  versunkener  Kahn 


*)  In  dieser  Weise  ist  z.  B.  unsere  Wissenschaft  von  der  Glosse  und 
dem  Kommentar  zu  freien  dogmatischen  Behandlungen , unser  Prozess  von 
dem  Artikulieren,  einer  dem  Buchstabieren  ähnlichen  Prozedur,  zu  der 
zwangslosen  Behandlung  des  tatsächlichen  Stoffes  vorgeschritten. 

*)  Dies  scheint  Bruns  zu  meinen,  weuu  er  a.  a.  0.  S.  454  unten  sagt: 
„Das  Recht  ist  . . dem  Willen  der  Menschen  immanent.  Der  Laie  denkt 
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aus  einem  Teiche  nur  zum  Teile  hervorragt,  wer  den  Teil 
wahrnimmt,  bemerkt  auch  den  Rest,  wer  den  Teil  in  Besitz 
nimmt,  okkupiert  auch  das  übrige.  Ex  ungue  leonem.  Der 
Vindikant,  der  die  Deichselspitze  eines  Wagens  mit  der  festuca 
berührte,  hatte  damit  den  ganzen  Wagen  berührt.  So  berührt 
derjenige,  welcher  davon  spricht,  dass  er  eine  Sache  gegen 
Geld  haben  will,  nur  einen  Teil  desjenigen  Komplexes  von 
Normen,  welchen  wir  unter  dem  Namen  „Kauf“  zusammen- 
fassen *),  allein  der  Rest  ist  mitberührt,  denn  er  hängt  an  dem 
Berührten.  So  hängen  an  den  kündbar  gemachten  Vertrags- 
bestimmungen flir  den  Durchschnittsmenschen  die  selbstverständ- 
lichen, er  denkt  diese  implizite  mit  jenen,  sobald  er  sich  die 
letzteren  vergegenwärtigt. 

Richtig  ist  freilich,  dass  minder  einsichtige  Parteien  über 
das  wirklich  Gesagte  hinaus  nicht  zu  denken  pflegen.  Wir 
sahen  aber,  dass  das  entwickelte  römische  Recht  ihre  Denk- 
weise nicht  als  die  normale  anerkannte. 

Hierbei  bleibt  noch  die  Frage  offen,  warum  die  Römer 
ebenso,  wie  unsere  Redeweise,  etwas  als  Parteiwille  be- 
zeichnen, was  — wenigstens  bei  den  nicht  einsichtsvollen  Par- 
teien doch  nun  einmal  schlechterdings  kein  Wille  ist.  Dies 
erklärt  sich  aus  den  Gesetzen  der  Sprachbildung,  die  überall 
im  Zwange  des  praktischen  Bedürfnisses  steht  und  im  täglichen 
Leben  die  Redeweise  der  exakten  Philosophie  nicht  brauchen 


nicht  juristisch,  sondern  praktisch , aber  indem  er  bestimmte  praktische  Ver- 
hältnisse fest  und  sicher  haben  und  begründen  will,  will  er  sie  auch  recht- 
lich“. Ähnlich  auch  Zitelmanu,  Irrtum  etc.  S.  444.  Freilich  ist  hier 
nicht  eigentlich  das  Recht  selbst  dem  Willen  der  Geschäftspartei  imma- 
nent, sondern  nur  der  Hinweis  auf  seinen  Inhalt.  Das  Gesagte  ist  übrigens 
nur  bei  einsichtigen  und  klugen  Parteien  richtig,  denen  der  Rechtsbefehl  die 
minder  einsichtigen  gleichstellt. 

*)  Vgl.  Goldschmidt,  Handelsr.  Bd.  I S.  3H6  (2.  Aufl.),  welcher  meint, 
eine  stillschweigende  Unterwerfung  unter  die  üblichen  Handelsusancen  sei 
anzunehmen,  „weil  bei  der  ungemeinen  Schnelligkeit  der  Handelsoperationen 
die  Fixierung  des  konkreten  Vertragsinhalts  sich  auf  die  wesentlichen , für 
den  einzelnen  Vertrag  eigentümlichen  Punkte  zu  beschränken,  weil  mit  einem 
kurzen  Ausdruck  eine  ganze  Reihe  von  gewollten  Rechtsfolgen  bezeichnet 
. . . zu  werden  pflegt“.  Auch  dies  passt  nur  auf  kluge  und  verkehrs- 
kundige Parteien. 
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kann.  Der  wahre  Parteiwille  und  seine  unentbehrliche  Ergän- 
zung lassen  sich  bei  dem  Scheine  der  Studierlampe  vortrefflich 
unterscheiden,  nicht  aber  auf  dem  Markte  des  Lebens.  Hier 
weiss  man  im  einzelnen  Falle  oft  beim  besten  Willen  nicht, 
ob  eine  Partei  die  natnralia  negotii  gewollt  hat  oder  nicht. 
Jedenfalls  stehen  sie  aber  an  Geltungskraft  dem  Gewollten 
gleich.  Darum  nennt  man  beide  mit  einem  Namen  a potiori 
„Partei wille“.  Was  der  Verlauf  der  Dinge  untrennbar  ver- 
schmilzt, das  kann  der  Jurist  nicht  unterscheiden. 

Das  soeben  Ausgeführte  stellt  auch  klar,  wie  es  sich  mit 
den  üblichen  Ausdrücken  „erklärende“  l)  und  „ergänzende“  Aus- 
legung verhält.  Der  letztere  Ausdruck  mag  immerhin  bei- 
behalten werden,  wenn  man  sich  nur  nichts  Falsches  dabei 
denkt.  Versteht  man  darunter  eine  Auslegung,  welche  den 
wahren,  vielleicht  nicht  erkennbar  gewordenen  Willen  ergänzt, 
so  ist  der  Ausdruck  unpassend,  weil  dieses  internum  in  der  Regel 
gleichgültig  ist.  Versteht  man  darunter  eine  Auslegung,  welche 
den  rechtserheblichen  Sinn  der  Erklärung  (Willen  in  einem 
andern  Sinne)  noch  weiter  ergänzt,  so  ist  der  Ausdruck  gleich- 
falls falsch.  Man  kann  nicht  dasselbe  zugleich  ergänzen  und 
feststellen.  Eine  Ergänzung  ist  ein  Hinzulegen,  kein  Aus- 
legen 2). 

Was  vielmehr  ergänzt  wird,  das  ist  nur  der  eine  Teil 
des  Erkennbaren,  dasjenige,  was  als  unmittelbar  Gedachtes  er- 
klärt ist.  Dieses  wird  durch  einen  zweiten  Teil  spezieller 
Normen  vervollständigt,  bei  intelligenten  Parteien  kraft  ihres 
Wunsches,  bei  andern  kraft  Rechtsbefehls.  Es  wird  also  bei 
der  verständigen  Partei  der  Sinn  der  Erklärung  nur  aus  sich  selbst 
heraus  ergänzt,  nur  die  Bedeutung  jener  indirekten  Hinweisung 
nach  ihrem  näheren  Inhalte  festgestellt,  also  gewissermassen 
eine  von  dem  Erklärenden  absichtlich  freigelassene  Stelle  inner- 
halb der  Erklärung  ihrem  Wunsche  gemäss  ausgefüllt,  bei  der 
unverständigen  Partei  geschieht  dies  auch  ohne  ihren  Wunsch; 


’)  Vgl.  Goldschmidt,  Handb.  des  Handelsrechts  II.  Aufl.  1875  S.  333 
Anm.  28  b S.  334. 

’)  Die  gegenteilige  Meinung  würde  an  Goethes:  .Legt  Ihr's  nicht  aus, 
so  legt  was  unter“  erinnern. 
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ergänzt  wird  nur  das,  was  die  Partei  nicht  selbst  direkt  aus- 
füllt‘)  (§  242  BGB.).  Darin  liegt  immerhin  eine  gewisse  Härte 
gegen  die  geistig  Armen. 

Daran  zweifelt  jedenfalls  kein  Mensch,  dass  bei  der  Aus- 
legung von  allen  Wünschen  oder  Befehlen  (nicht  bloss  von 
juristischen  Willenserklärungen)  der  festgestellte  Inhalt  des 
Mitteilungswillens  zum  Besten  des  Erfolgswillens  aus  den  Neben- 
umständen und  im  entwickelten  Rechtszustande  auch  aus  der 
Verkehrssitte  und  den  allgemeinen  Anschauungen  über  den 
Zweck  der  verschiedenen  Erklärungsarten  zu  ergänzen  ist. 

Das  man  sich  dagegen  vielfach  sträubt,  diese  Ergänzung 
Auslegung  zu  nennen,  erklärt  sich  aus  der  Bedeutung,  die  der 
Auslegung  von  Berichten  oder  Erzählungen  zukommt.  Einen 
Bericht  darf  man  über  den  Mitteilungswillen  hinaus  überhaupt 
nicht  ergänzen,  sonst  fälscht  man  ihn.  Wer  dagegen  Wünsche 
äussert,  der  ist  damit  einverstanden,  wenn  man  seine  Worte 
nach  seinem  Sinne  vervollständigt  und  das,  was  er  zu  sagen 
oder  zu  denken  vergessen  hat,  dem  Geäusserten  hinzufügt. 

Wo  aber  überhaupt  erst  einmal  eine  Ergänzung  des  Mit- 
geteilten geboten  oder  auch  nur  erlaubt  ist,  da  ist  sie  vielleicht 
immer  noch  in  der  Theorie  von  der  blossen  Feststellung  des 
geäusserten  Gedankens  trennbar,  in  der  Praxis  aber  nicht. 
Man  kann  oft  im  einzelnen  Falle  bei  dem  besten  Willen  nicht 
wissen,  ob  dieser  oder  jener  selbstverständliche  Punkt,  z.  B. 
die  Haftung  für  Verzugszinsen,  von  der  einzelnen  Partei  mit 
in  das  Auge  gefasst  war  und  daher  auch  dem  äusseren  An- 
scheine nach  geäussert  ist  oder  nicht.  Ist  er  es,  dann  ist  die 
Feststellung  dieser  Tatsache  Deutung  des  Mitteilungswillens 
und  nicht  Ergänzung,  ist  sie  es  nicht,  so  gilt  das  Gegenteil. 

Weil  sich  nun  beides  nicht  sondern  lässt,  so  nannten  die 
Römer  beides  interpretatio.  Das  deutsche  Wort  „Auslegung“ 
deckt  sich  damit  nicht  völlig  in  etymologischer  Hinsicht,  aber 

')  So  wird  vielfach  die  Bezeichnung  des  Preises  der  ausführlichen  Be- 
stimmung des  Verkäufers,  diejenige  seiner  Eviktionshaftung  seiner  mittel- 
baren Hinweisung  auf  das  Verkehrsübliche  entnommen.  Vgl.  hierzu  die 
treffenden  Bemerkungen  Eiseies  in  der  KrVJSchr.  Bd.  XX  S.  16  Anm. 
Vgl.  auch  Pogni.  Jahrb.  Bd.  XXV  S.  414  ff.  und  1.  11  § 1 dig.  de  act. 
empti  19,  1 
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wir  haben  nun  einmal  kein  besseres,  um  das  zu  bezeichnen, 
was  man  die  vorschriftsmässige  geistige  Verarbeitung  einer 
Mitteilung  nennen  könnte. 

Darum  rechnen  wir  auch  dies  Ergebnis  der  Verkehrssitte 
mit  zum  Vertragsiuhalte;  denn  die  richtige  Deutung  eines  Ge- 
schäfts muss  sie  in  diesen  Inhalt  anfnehmen. 

Die  viel  erörterte  Frage,  wie  Treu  und  Glaube  sich  zur 
Verkehrssitte  verhalten,  hat  eine  interessante  Literatur  hervor- 
gerufen1). Ohne  auf  die  einzelnen  Ansichten  einzugehen,  dürfen 
wir  wohl  in  dem  erwähnten  Ausdrucke  „Treu  und  Glauben“ 
eine  Übersetzung  der  römischen  bona  fides  und  in  der  „Ver- 
kehrssitte“ ein  Abbild  der  boni  mores  sehen.  Die  bona  fides 
ist  das  Empfinden  des  allgemein  menschlichen  unwandelbaren 
Sittlichkeitsgebotes  (neminem  laede),  die  Verkehrssitte  aber  die 
wandelbare  Gewohnheit  bestimmter  Kreise.  Treu  und  Glauben 
gebieten  die  Verkehrssitte  zu  beachten.  Damit  erschöpft  sich 
aber  das  Gebot  der  bona  fides  nicht;  denn  es  gibt  Schlechtig- 
keiten , denen  wegen  ihrer  Seltenheit  von  der  Verkehrssitte 
nicht  vorgebeugt  wird,  die  aber  trotzdem  ex  fide  bona  als  ver- 
boten gelten  sollen  (vgl.  § 226  BGB.).  Die  Verkehrssitte  hat 
überhaupt  mehr  einen  gebietenden,  als  untersagenden  Charakter, 
weil  Unterlassungen  in  ihr  nicht  zutage  treten  können.  Darum 
muss  neben  ihr  die  redliche  Gesinnung  als  Mittel  zur  Ergänzung 
des  ausdrücklich  Gesagten  genannt  werden.  Die  Ergänzung 
des  Geäusserten  aus  der  Verkehrssitte  beruht  also  überhaupt 
nicht  auf  dem  Bestreben,  dem  inneren  Parteiwillen  zu  ent- 
sprechen ; denn  bei  den  Geschäften  des  strictum  jus  achtete 
man  zwar  auf  diesen  Willen,  vermied  aber  Ergänzungen.  Sie 
beruht  vielmehr  auf  einer  politischen  Erwägung,  die  für  den 
formlosen  Verkehr  bestimmt  ist.  Es  ist  eine  bekannte  Er- 
scheinung, dass  intelligente  Leute  sich  der  Kürze  befleissi- 
gen  und  namentlich  nicht  selbstverständliche  Dinge  breit- 
treten *).  Beschränktere  Köpfe  streben  dagegen  nach  Ausführ- 
lichkeit. Das  entwickelte  römische  Recht  beförderte  aber  im 

')  Die  von  Danz,  Die  Auslegung  der  Rechtsgeschäfte  II.  Anfl.  S.  121 
Anm.  1,  mitgeteilt  ist.  Vgl.  auch  S.  121  Anm.  2,  wonach  die  Treue  gehalten 
und  der  ihr  entsprechende  (ilaube  nicht  enttäuscht  werden  soll. 

’)  Daher  das  Sprichwort:  Le  secret  d’Gtre  ennuyeux  c'est  de  dire  tout. 
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Interesse  der  Volksernährung  die  Belebung  und  die  Beschleu- 
nigung des  Verkehrs  und  deshalb  auch  die  Begünstigung  der 
klügeren  Parteien,  die  gegenüber  der  trägen  Masse  die  Träger 
dieser  Belebung  sind  1).  Dem  entspricht  die  Rücksicht  auf  die 
Verkehrssitte,  die  sich  den  bevorzugten  Geistern  anschmiegt 
auf  Unkosten  der  Unwissenden  und  Teilnahmlosen,  denen  die 
Gebräuche  uud  die  Bedürfnisse  des  Lebens  unbekannt  sind  und 
die  sich  für  ihre  Geltung  nicht  interessieren. 

Darum  gilt  im  Zweifel  das  den  Klügeren  günstigere  Recht 
im  Gegensätze  zu  der  früheren  verkehrsarmen  Kulturstufe.  So 
auch  bei  uns  (§§  157,  242  BGB  ). 

Eine  Reihe  von  Quellenstellen,  welche  von  dem  Standpunkte 
der  früher  herrschenden  Meinung  jeder  Auslegung  spotten 2), 
lassen  sich  in  der  angegebenen  Weise  erklären. 

Ein  diligens  paterfamilias,  der,  sich  für  einen  Erben  hal- 
tend, seine  Sachen  als  Legate  auszahlt,  würde,  befragt,  in 
welchem  Sinne  er  für  den  immerhin  möglichen  Fall,  dass  ein 
anderer  Erbe  sei,  sein  Verhalten  aufgefasst  wissen  wolle, 
sicherlich  antworten,  dass  er  für  diesen  Fall  einen  animus  he- 
redem  obligandi  habe,  darum  erwirbt  er  auch  unter  dieser  Be- 
dingung eine  actio  negotiorum  gestorum  contraria3).  Zu  dem 
gleichen  Ergebnisse  kommt  man  aber  auch,  wenn  man  den  diligens 
paterfamilias  aus  dem  Spiel  lässt  und  einfach  die  Bedeutung 

')  arg.-.  Venulejus,  1.  4 dig.  quod  vi  ant  clara  43,24  ne  melioris  condi- 
tion» sint  stulti  quam  periti. 

*)  Hierher  gehören  auch  die  von  Köhler  in  den  Dogmatischen  Jahr- 
büchern Bd.  16  S.  329,  330  mitgeteilten  Beispiele. 

*)  1.  49  dig.  de  neg.  gestis  3,  5 (Africanus).  Vgl.  1.  50  § 1 dig.  de  her. 
pet.  5, 3.  Im  Falle  einer  Auslage  von  Impensen  für  eine  fremde  Sache 
von  seiten  dessen,  der  sie  bona  fide  besitzt,  nehmen  die  Römer  einen 
gleichen  animus  obligandi  nicht  an  (1.  29  pr.  dig.  communi  dividundo  10,  3), 
wahrscheinlich  weil  dann  selbst  dem  diligens  paterfamilias  der  Gedanke 
an  die  Eventualität,  die  Sache  könne  einem  anderen  gehören,  gar  zu 
ferne  liegt,  auch  durchaus  nicht  immer  anzunehmen  ist,  dass  die  impensae, 
selbst  wenn  sie  necessariac  sind,  dem  Herren  eine  Ausgabe  ersparen;  denn 
vielleicht  würde  sich  die  Auslage  für  ibo  billiger  gestellt  haben , wenn  die 
Sache,  wie  es  sich  gehörte,  bei  ihm  gewesen  wäre.  Der  Inhalt  der  im  Text 
genannten  Regel  ist  vom  BGB.  abgelehnt  worden.  Vgl.  § 687  BGB.  Es 
ist  jedoch  fraglich,  ob  nicht  dieser  Mangel  in  besonderen  Fällen  durch  eine 
Verkehrssitte  ausgeglichen  werden  kann. 
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der  Auszahlung  von  Vermächtnissen  nach  ihrem  wirtschaft- 
lichen Zwecke  würdigt  und  deutet. 

Wenn  eine  Tradition  infolge  eines  Dissenses  über  den  tra- 
dierten Gegenstand  nichtig  ist^,  so  behält  doch  der  Tradent 
den  animus  possidendi,  weil  ein  diligens  paterfamilias,  auf  eine 
solche  Eventualität  aufmerksam  gemacht,  erklärt  haben  würdet 
dass  er  sich  für  diesen  Fall  seine  Besitzrechte  Vorbehalte 3) *  *). 
Auch  hier  kommen  wir  noch  einfacher  zu  demselben  Ziele  aus 
einer  Würdigung  des  Zweckes  der  Traditionsgeschäfte. 

Als  Grundsatz  ist  proklamiert,  dass  ein  bona  fide  serviens 
nur  dann  eine  von  ihm  angetretene  Erbschaft  für  sich  er- 
werben könne,  wenn  sich  dies  als  der  Sinn  seines  Verhaltens 
ergibt^}. 


I)  1 34  dig.  de  acqu.  vel  am.  poss.  41,  2.  Vgl.  hierzu  Köhler,  Dogm. 
Jahrb.  Bd.  12  S.  325;  Lß  dig.  de  donat.  39.  5- 

*)  So  die  erste  And.  Ich  möchte  jetzt  lieber  einfacher  sagen:  .weil  es 
der  Verkehrssitte  und  dem  Verkchrsbedürfuisse  entspricht“,  Graf  Pininski, 
Tatbestand  des  Sachbesitzerwerbes  II  S.  499,  bemerkt  nicht  übel,  dass  der 
Hinweis  auf  den  paterfamilias  „einer  Fiktion  des  Willens  zum  verwechseln 
ähnlich  ist“.  Vgl.  auch  Lotmar,  KrVJSchr.  Bd.  25  S.  419 ff. 

*)  Zufolge  der  Analogie  der  1.  25  § 1 dig.  de  usufr.  7,  1 würde  sogar 
nach  der  Meinung  des  Verfassers  ein  Tradent,  welcher  eine  Person  vor  sich 
sieht,  von  der  er  nicht  weiss,  ob  sie  für  sich  oder  einen  anderen  Besitz  er- 
greifen will,  die  Sache  zn  ihren  Händen  in  das  Eigentum  dessen  über- 
tragen wollen,  aus  dessen  Vermögen  die  Valuta  entnommen  ist.  Darüber, 
dass  man  es  überhaupt  bei  Stellvertretungen  mit  der  Erkennbarkeit  des  Hin- 
weises auf  den  Prinzipal  nicht  zu  strenge  nehmen  muss  vgl.  Ihering, 
Dogm.  Jahrb.  Bd. I S, 312:  Schlossmann,  Die  Besitzerwerbung  durch  Dritte 
S.  lül  ff.,  und  jetzt  § 164,  2 BGB. 

*)  Die  nachfolgenden  Stellen  sind  namentlich  von  Köhler,  Dogm. 
Jahrb.  Bd.  18  S.  137—141,  472,  474  benützt,  freilich  dort  zu  dem  Beweise 
der  Ansicht,  dass  die  Parteien  bei  den  Rechtsgeschäften  nur  die  wirtschaft- 
lichen, nicht  die  rechtlichen  Folgen  wollen.  Wer,  sich  für  den  Sklaven 
eines  andern  haltend,  für  diesen  die  Erbschaft  antritt,  der  will  aber  die 
wirtschaftlichen  Folgen  dieses  Geschäfts  nicht  mehr  und  nicht  minder  für 
sich  selbst  herbeifübren  als  die  rechtlichen. 

5 arg.  L M pr.  de  adquir.  rerum  dominio  41,  1.  Modestinus:  Homo 
über  hereditatem  nobis  adquirere  non  potest,  qui  bona  fide  nobis  servit:  ad- 
quiret,  si  tarnen  sponte  sua  sciens  conditionem  suam  adierit:  nam  si  jussu 
nostro  adierit,  neqne  sibi  neque  nobis  adquiret,  si  non  habuerit  animum  sibi 
adquirendi:  quod  si  eam  mentem  habuit  sibi  acquirit.  Vgl.  hierzu  Pernice, 
Antistius  I.abeo  Bd.  II  S.  121  Aum.  66. 


Digitized  by  Google 


240 


Und  doch  erwirbt  er  bei  dem  Antritte  eine  Erbschaft 
diese  ohne  weiteres,  sofern  er  nur  nicht  auf  Befehl  seines 
Herrn  antritt1).  Sein  Mitteilungswille  ging  sicherlich  nicht 
soweit,  wohl  aber  sein  Erfolgswille  und  ebenso  der  Zweck  der- 
artiger Antretungshandlungen.  Warum  die  Quellen  so  ent- 
scheiden, darüber  lassen  die  Schlussworte  der  1.  60  (59)  pr.  dig. 
de  hered.  instit.  28,  5 keinen  Zweifel;  sie  sagen,  dass  ein 
solcher  Erbschaftsantritt,  sobald  er  nicht  erzwungen  sei,  als 
ein  Antritt  im  eigenen  Namen  für  den  Fall,  dass  der  Antre- 
teude  frei  sein  sollte,  auszulegen  sei.  Ist  nämlich  der  putative 
Sklave  redlich,  so  wird  er  die  Erbschaft  nach  dem  Grundsätze, 
dass  wir  keinem  andern  zufügen  dürfen,  was  uns  selbst  un- 
erwünscht ist,  nur  dann  für  seinen  Herrn  erwerben  wollen, 
wenn  die  Erbschaft  ihm  selbst  begehrenswert  sein  müsste s), 
falls  er  etwa  frei  sein  sollte.  Durch  seinen  Erbschaftsantritt 
für  den  Herrn  erklärt  er  also  einen  eventuellen  Antritt  für 
sich  selbst  durch  einen  stillschweigenden  Hinweis3)  auf  das, 


’)  1.  19  Pomponius  ile  adquir.  rerum  dom.  41,  1 (Pomponius):  sed 
Trebatius,  si  über  hoino  bona  fide  serviens  jnssu  ejus  cui  serviet  bere- 
ditatem  adisset,  heredem  ipsutn  fleri  nec  interesse  quid  senserit,  sed  quid 
fecerit.  Labeo  contra,  si  ex  necessitate  id  fecisset:  quod  si  ita,  ut  et  ipse 
vellet,  ipsutn  fiere  bereden).  (Vgl.  Kobler,  Dogm.  Jahrb.  Bd.  18  S.  138  n. 
139;  1.  60  (59)  pr.  dig.  de  heredibus  instituendis  28,  5):  Liber  homo  cum  tibi 
serviret,  heres  institutus  jnssu  tno  adiit.  Trebatius  esse  emn  herede:  Labeo 
tune  non  esse  beredem,  si  necessitate  id.  fecerit,  non  quod  alioqnin  (d.  h. 
eventuell)  vellet  obligari.  Vgl.  Köhler  a.  a.  0.  S.  140.  Das  gleiche  ist 
für  Hauskinder  in  der  lex  34  pr.  de  acquir  vel.  om.  hered.  29,  2 bestimmt. 

*)  Hat  er  mala  fide  gebandelt,  so  fällt  er  selbst  in  die  einem  anderen 
gegrabene  Grube.  Hier,  wie  (Iberall,  gestattet  die  Präsumtion  der  Red- 
lichkeit bei  der  Auslegung  dem,  dessen  Erklärung  ausgelegt  wird,  keinen 
Gegenbeweis  gegen  diese  Präsumtion.  Mag  es  für  diesen  auch  bis- 
weilen vorteilhafter  sein,  als  ein  unredlicher  Mensch  zu  gelten,  ja  mag  er 
sogar  die  schlagendsten  Beweise  der  Schlechtigkeit  seiner  Gesinnung  beibringen, 
so  hilft  ihm  das  doch  nichts.  Die  Präsumtion  der  Bedlichkeit  wird  ihm  im 
allgemeinen  Interesse  aufgezwungen.  Vgl.  aber  auch  Burckhard  a.  a.  0. 
S.  370 ff.  Adolf  Exner  bemerkt  hierzu  brieflich,  dass  ich  für  das  Gesagte 
den  berühmten  Ausspruch  Papiniaus  (1.  16  D.  de  cond.  Institut.  28,7)  hätte 
anführen  sollen. 

’)  Die  1.  19  cit.  oben  Anm.  1 bezeichnet  also  den  Antritt  für  sich  selbst 
als  etwas  quod  non  senserit,  zugleich  aber  als  den  Gegenstand  des  „et  ipse 
veile“.  Dies  letztere  ist  eben  ein  blosses  ,alioquin  veile“,  von  dessen  Inhalt  der 
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was  er,  wenn  er  die  wahre  Sachlage  gekannt  hätte,  gewollt 
haben  würde  oder  noch  einfacher  durch  den  Zweck,  den  das 
von  ihm  vorgenommene  Rechtsgeschäft  für  das  Verkehrsleben  hat. 

Genau  das  gleiche  gilt  von  der  1.  13  § 2 dig.  de  actione 
commodati  13,  6: 

Si  libero  homini,  qni  mihi  bona  fide  serviebat,  quasi  servo 
rem  commodavero,  vidcamus,  an  habeam  commodati  acti- 
onem,  nam  et  Celsus  filius  ajebat,  si  jussissem  eum  ali- 
quid  facere,  vel  mandati  cum  eo  vel  praescriptis  verbis 
experiri  me  posse:  idem  ergo  et  in  commodato  erit  dicen- 
dum,  nec  obstat,  quod  non  hac  mente  cum  eo,  qui  liber 
bona  fide  nobis  serviret,  contraheremus , quasi  eura  obli- 
gatum  habituri:  plerumque  enim  id  accidit,  ut  extra  id 
quod  ageretur  tacita  obligatio  nascatur,  veluti  cum  per 
errorem  indebitum  solvendi  causa  datur1). 

Wenn  ein  Sklave  einem  Freien  etwas  versprach,  so  haf- 
tete er  zwar  nur  naturaliter,  jedenfalls  aber  erklärte  er 
damit,  dem  Gläubiger  insoweit  rechtlich  verbindlich  sein  zu 
wollen,  als  dieses  nach  Rechtsvorschrift  möglich  war.  Auf  die 
Frage,  wie  es  denn  gehalten  werden  solle,  falls  er  etwa  wider 
Erwarten  frei  sein  sollte,  würde  er  als  redlicher  Mensch  sicher- 
lich antworten  müssen,  dass  er  dann  civiliter  haften  wolle. 
Würde  er  dies  nicht  tun,  so  würde  er  ja  geradezu  dadurch  be- 
kennen, dass  er  die  Haftung  fürchte,  dass  es  also  seine  An- 

Wollende  kein  Bild  hat,  sondern  das  er  nur  durch  einen  Hiuweis  auf  das 
nach  einer  angemessenen  Interpretation  Fcstzustellende  bestimmt.  Lencl, 
Dogm.  Jahrb.  Bd.  19  S.  247  Anm.  120,  scheint  die  Beweiskraft  der  1.  19  an- 
zuzweifeln, weil  die  I.  54  pr.  dig.  de  acqu.  rer.  dom.  41,  1 iu  unserem  Falle 
einen  seiner  rechtlichen  Lage  Kundigen  bona  fide  serviens  voraussetzt. 
Allein  eben  deshalb  enthalt  sie  für  den  dieser  Lage  Unkundigen  gar  keine 
Bestimmung.  Vgl.  auch  0 raf  Pin iAski,  Tatbestand  des  Sachbesitzerwerbes  II 
S.  496  Anm.  1. 

')  Köhler  folgert  (Jahrb.  f.  Dogm.  Bd.  18  S.  137,  138,  473)  aus  dieser 
Stelle,  dass  man  bei  den  ßechtsgeschäfteu  nur  die  wirtschaftlichen,  nicht 
die  rechtlichen  Folgen  zu  wollen  brauche , und  nennt  den  Schluss  der  Stelle, 
welcher  die  Entscheidung  anders  begründet,  eine  „lahmfttssige  Argumentation“. 
Es  ist  aber  in  der  Tat  nicht  einzusehen,  warum  die  zweite  Hiilfte  der  Stelle 
darum  lahmfiissiger  sein  soll,  als  die  erste;  a.  M.  Pininski  a.  a.  0.  S.  495 
Anm.  3.  Ganz  iu  dem  gleichen  Sinne  sprechen  sich  die  1.  54  § 1 dig.  de 
acquir.  rer.  dom.  41,  1 und  die  1.  118  pr.  dig.  de  verb.  obl.  45,  1 aus. 

Leonhard,  Der  Irrtum  s.  Aull.  16 
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sicht  sei,  den  Gläubiger  zu  enttäuschen.  Der  Zweck  der  Ge- 
schäfte, um  die  es  sich  handelt,  führt  aber  hier  noch  einfacher 
zu  demselben  Ergebnisse. 

Dass  alle  die  Schwierigkeiten,  welche  man  in  diesen 
Fragen  gefunden  hat,  einzig  und  allein  aus  der  oben  gerügten 
Verwechselung  des  natürlichen  mit  dem  rechtserheblichen  Willen 
herrühren,  dürfte  zweifellos  sein  *).  Hält  man  den  natürlichen 
Willen  für  entscheidend,  so  bleibt  nichts  übrig,  als  alle 
leges  contractus,  an  welche  man  bei  dem  Geschäftsabschlüsse 
nicht  gedacht  hat,  in  rein  willkürlicher  Weise  zu  dem  wirk- 
lich Gewollten  hinzuzufügen.  Sucht  man  aber  überall  nur 
den  rechtserheblichen  Willen  und  ist  weiterhin  bestimmt,  dass 
der  Sinn  der  Mitteilungen  sich  nach  dem  individuellen  Willen 
in  der  Regel  nur  insoweit,  als  dieser  hervortrat,  sonst  aber 
nach  dem  Verkehrsüblichen  und  Verkehrsangemessenen  lichten 
soll,  insofern  die  Verkehrssicherheit  dies  verlangt,  so  weiss  die 
Praxis  stets,  was  gelten  soll,  sie  hat  dafür  eine  zwar  ohne 
Lebenserfahrung  nicht  benutzbare,  trotzdem  aber  sichere  Grund- 
lage in  Gewohnheiten  und  Bedürfnissen  des  Verkehrslebens,  die 
durch  Beobachtung  zu  ermitteln  sind ä). 

Indem  diese  Grundsätze  immer  mehr  Anwendung  finden, 
geraten  die  präsumierten  und  fingierten  Willenserklärungen,  die 
früher  zu  dem  eisernen  Inventar  von  Theorie  und  Praxis  ge- 
hörten, mehr  und  mehr  in  Vergessenheit.  Das  BGB.  weiss  von 
ihnen  nichts. 

II.  Die  Zergliederung  des  Vertragsinhaltes 

a)  Die  Ausscheidung  des  Yertragsinhaltcs  aus  den  Partei- 
verhamllungen. 

§ 12. 

Das,  was  wir  Vertragsinhalt  nennen,  verschmilzt  im  innern 
natürlichen  Willen  und  in  den  Gesprächen  der  Parteien  mit  den 

')  Vgl.  jetzt  auch  Holder,  Zur  Theorie  der  Willenserklärmigen  (Drei 
Beitr.  z.  bürg.  Recht,  Festg.  für  Degenkolb,  Leipzig  1905)  S.  125.  Der  vom 
R.  der  Partei  bestimmte  Inhalt  „gilt  nls  von  ihm  gewollt,  sollte  er  ihn  auch  in 
Wirklichkeit  nicht  gewollt  haben“,  d.  h nls  civiliter,  non  untnrnliter  gewollt. 

J)  Die  naturalia  negotii  sind  also  in  jedem  Falle  möglicherweise  ge- 
wollt, nber  nicht  immer  wirklich  gewollt. 
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Vertragszwecken  zu  einer  untrennbaren  Masse.  Der  Jurist  ist 
dagegen  dazu  berufen,  das  Geschäft  von  seiner  causa  zu  sondern, 
und  namentlich  die  Irrtümer,  die  den  Geschäftsinhalt  aus- 
schliessen,  von  den  falsae  causae,  die  einen  blossen  Riick- 
forderungs-  oder  Bereicherungsanspruch  nach  sich  ziehen,  scharf 
zu  unterscheiden. 

Ist  der  Sinn  mehrerer  Parteiäusserungen  und  die  von 
ihnen  anerkannte  lex  contractus  ermittelt,  so  kann  es  immer 
noch  zweifelhaft  sein,  ob  die  Parteien  demgemäss  die  Absicht 
erklärt  hatten,  ihren  Inhalt  unter  den  Schutz  des  Reclitszwanges 
zu  stellen.  Diese  Absicht  hat  keinen  für  alle  Fälle  passenden 
Namen,  im  einzelnen  heisst  sie  bald  animns  tradendi,  bald  animus 
obligandi,  bald  animus  servitutis  constituendae  u.  dgl.  Diese 
Begriffe  gehören  so  sehr  zu  dem  täglichen  Brote  des  praktischen 
Juristen,  dass  eine  neuere  Ansicht,  welche  annimmt,  dass  alle 
diese  Absichten  des  Rechtserfolges  für  den  Tatbestand  der  Ab- 
reden gleichgültig  sind,  eine  völlige  Umwälzung  unserer  juri- 
stischen Anschauungen  würde  nach  sich  ziehen  müssen,  wenn 
sie  in  ihrem  vollen  Umfange  richtig  wäre1).  Diese  Ansicht, 
der  früher  herrschenden  Lehre  widerstreitend,  ist  aber  doch 
nur  ihre  Ausgeburt.  Wenn  man  lehrt,  dass  der  Vertragsinhalt 
bei  der  Abrede  durchweg  in  jedem  einzelnen  Falle  bewusst  ge- 
wollt sein  müsse,  und  wenn  man  dennoch  daran  festhält,  dass 


')  Vgl.  v,  Savigny,  System  III  S.  6 nota  g;  Lotmar,  Über  causa 
im  röm.  Rcclite,  Unlieben  1875  S.  15  ff.;  Sclilossiuann , Der  Vertrag  1876 
S.  128ff;  Köhler,  Dogin.  Jalirb.  Btl.  16  S.  331,  Iid.  18  S.  150,  155;  Thon, 
Rechtsnorm  mul  subjektives  Recht,  Weimar  1878  S.  364 ff.;  Schlossmann, 
in  Grüiihuts  Zeitschr.  f.  Zivilr.  Bel.  7 S.  569  ff.  und  iu  eingehender  Ausführung 
dieses  Gedankens  Lenel,  „Parteiabsicht  und  Reehtserfulg*,  in  Ihorings  Dogm. 
Jalirb.  Bd.  19  Nr.  5.  Eine  vermittelnde  Stellung  zwischen  dieser  Ansicht  und 
der  herrschenden  Lehre  beobachtet  Bruns,  Kleine  Schriften  Bd.  II  S.  454  bis 
456,476.  Gegen  Köhler  vgl.  namentlich  Pernice,  Zeitschr.  f.  d.  ges.  Handelsr. 
Bd.  25  S.79ff. ; vgl.  auch  Karsten,  Die  Lehre  vom  Vertrage,  Rostock  1882  S.  16 ; 
Bechmaun,  Kauf  II  S.  11  ff.;  Graf  Pininski,  Tatbestand  des  Sacbbesitz- 
erwerbs  II  S.  316  Anm.  2,  und  namentlich  Dauz,  Die  Auslegung  der  Rechts- 
geschäfte, 2.  Aufl.,  Jena  1906  S.  7;  daselbst  auch  Literaturangaben.  Der 
Endzweck  der  Parteierklärungen  ist  allerdings  liberal!  ein  wirtschaftlicher 
und  gesellschaftlicher,  aber  als  Mittel  zu  seiner  Erreichung  beabsichtigt 
die  Partei  (nach  richtiger  Auslegung  des  Geäussertcn)  einen  Rechtserfolg. 

16* 
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oft  Rechtswirkungen  eintreten,  an  welche  die  Parteien  bei  jener 
Gelegenheit  nicht  dachten,  so  muss  man  schliesslich  annehmen, 
dass  diese  Wirkungen  ausserhalb  des  Inhalts  des  Konsenses 
liegen l). 

Dem  Verfasser  macht  natürlich  diese  Ergänzung  des  aus- 
führlich Gesagten  aus  dem  nicht  klar  bewusst  Gedachten 
keinerlei  Schwierigkeit.  Für  die  Haftung  eines  Kontrahenten 
ist  es  gleichgültig,  ob  ihm  der  juristische  Name  des  Geschäfts 
bekannt  ist,  ebenso  wie  etwa  die  Unkenntnis  der  dem  Geschäft 
in  der  französischen  Sprache  zukommenden  Bezeichnung.  Wer 
die  Aussicht  erlangen  will,  eine  geliehene  Summe  wiederzuer- 
halten, und  im  Notfälle  darauf  zu  klagen,  der  erwirbt  eine 
Darlehnsforderung,  auch  wenn  er  nicht  weiss,  dass  man  jene 
Aussicht  so  nennt.  Wer  einem  Freunde  zu  Liebe  auf  die 
Möglichkeit,  von  ihm  eine  Summe  einzutreiben,  so  verzichtet, 
dass  dieser  sich  im  Notfälle  auch  vor  Gericht  darauf  soll  be- 
rufen können,  der  hat  einen  Schulderlass  vollzogen,  ohne  viel- 
leicht das  Geschäft  richtig  benennen  zu  können*).  Man  be- 
haupte nicht,  dass  die  Parteien  an  den  Notfall  der  gericht- 
lichen Geltendmachung  niemals  denken.  Der  sorgfältige  Ge- 
schäftsmann denkt  daran;  ihm  sind  die  Exekutionsobjekte  eines 
Kreditsuchenden  oft  bedeutungsvoller,  als  dessen  ehrliches  Ge- 
sicht. Mindestens  ist  der  Hinblick  auf  den  Staatszwang3)  etwas 
Verkehrsübliches  und  somit  durch  mittelbaren  Hinweis  von  allen 
einsichtigen  Parteieu  gewollt,  weil  das  Recht  die  Partei  und 
den  auslegendcn  Richter  dazu  zwingen,  die  Anordnung  dieses 
Zwanges  da  anzuerkennen,  wo  sie  den  Parteiwünschen  entspricht. 

Dass  dieser  Hinblick  auf  den  Staatsschutz  für  die  gewollten 
tatsächlichen  Folgen  diese  zu  rechtlichen  Folgen  macht  und 
eine  Voraussetzung  des  gültigen  Vertrages  ist,  zeigt  sich  an 
der  Möglichkeit,  ihn  auch  da  durch  Abrede  auszuschliessen,  wo 


*)  Vgl.  v.  Savigny  Bd.  III  S.  6,  welcher  jedoch  nur  von  einseitigen  Ge- 
schäften spricht.  Eiscle,  KrVJSchr.  Bd.  20  8.7,  nimmt  liier  einen  „unbe- 
wussten Willen“  au;  dagegen  Beuel,  Dogtn.  Jahrb.  Bd.  1!)  S.  158. 

*)  Beschilfte  wie  addictio  in  dieni,  lex  commissoria,  Bestellung  einer 
superficies  u.  dgl.  werden  fast  niemals  von  den  uichtjuristischeu  Parteien  bei 
ihrem  Namen  gekannt. 

*)  Dieser  ist  bei  Naturalobligationen  nur  ein  direkter. 
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er  sonst  als  verabredet  gelten  würde1)2).  Im  Verkeil rsleben 
wird  er  vermutet,  bei  Versprechungen  im  Freundeskreise  ohne 
erkennbare  Absicht  der  Regel  nach  nicht 3).  Ein  auf  das  blosse 
Anstandsgefiihl,  nicht  auf  Rechtszwang,  hinzielendes  Versprechen 
kann  man  überhaupt  von  dem  rechtsgültigen  nur  dadurch 
unterscheiden,  dass  bei  ihm  die  Rücksicht  auf  den  Rechtszwang 
fehlt.  Bisweilen  konstruieren  sich  die  juristisch  gebildeten 
Parteien  oder  die  für  sie  arbeitenden  Richter  und  Notare  die 
rechtliche  Natur  des  tatsächlichen  Zustandes,  der  unter  Rechts- 
schutz zu  stellen  oder  des  Rechtsschutzes  zu  entkleiden  ist,  ganz 
genau4),  und  solange  der  Zwang  zur  Benutzung  juristischer 
Formulare  bestand,  mussten  sie  darauf  hingcstossen  werden. 

Übrigens  ist  die  Verschiedenheit  der  hierüber  geäusserten 
Meinungen  durchaus  nicht  so  gross,  wie  es  scheint;  denn  es 
fehlt  Iliacos  intra  muros  et  extra  eine  scharfe  Bestimmung, 
was  nun  eigentlich  in  jedem  Falle  bewusst  gewollt  sein  muss4). 

•)  Ein  Kontrahent  allein  kann  ihn  durch  dolose  oder  kulpose  Mental- 
reservation nicht  hemmen.  So  ist  das  Beispiel  in  Schlossmanns  Aufsatz, 
Grtinhuts  Zeitschrift  Bd.  VII  S.  5f>4,  zu  beurteilen.  A.  M.  Thomsen,  Beelitliche 
Willensbestimmung  S.  8. 

’)  1.  3 § 2 dig.  de  oblig.  et  act.  44,  7;  auch  I.  7 § 12  dig.  de  pactia 
2,  14  ist  in  diesem  Sinne  auszulegen. 

*)  Vgl.  Ihcrings  Jurisprudenz  des  tägl.  Lebens  XIII  Nr.  9 (Wider- 
ruf der  Einladung  eines  Freundes). 

*)  Dies  geschah  in  Rom  häutiger,  als  es  leider  heutzutage  der  Fall  ist. 
Vgl.  Iliering,  Geist  des  röm.  Rechts  § 18a,  4.  Aufl.,  Leipzig  1878  S.  292, 
— Diesen  Fall  allein  schildert  Zitelmann,  Dogm.  Jahrb.  Bd.  16  S.  385. 
Irrtum  und  Rechtsgeschäft  S.  433  f.  Auf  nichtjuristische  Kontrahenten  passt 
seine  Schilderung  nicht.  Thomsen,  Die  rechtliche  Willensbestimmung, 
Kiel  1882  S.  21,  geht  zu  weit,  wenn  er  meint,  dass  sie  gar  nicht  passe.  — 
Der  auitnus  sese  obligandi  beruht  allerdings,  wie  Schloss  mann,  Vertrag 
S.  137,  hervorhebt,  nicht  auf  dem  Bestreben,  den  Zwang  des  eigenen  Ge- 
wissens zu  verstärken,  allein  er  beruht  meist  darauf,  dass  ohne  eiue  solche 
Verpflichtung  der  Mitkontraheut  die  Gegenleistung  nicht  machen  würde. 
Vgl.  auch  Brinz,  Pandekten  S.  1575. 

s)  Zitelmann,  Dogm.  Jahrb.  Bd.  16  S.  396,  397,  meint,  die  „ersteu 
Rechtsfolgen*  müssten  beabsichtigt  sein.  Köhler,  Dogm.  Jahrb.  Bd.  18 
S.  148,  hält  diese  unbestimmte  Formel  für  „wissenschaftlich  und  praktisch 
wertlos“  und  verlangt  nicht  einen  auf  die  „Rechtsfolgen“,  sondern  eineu  auf 
„einen  Rechtsakt“  (Dogm.  Jahrb.  Bd.  16  S.  333)  oder  „ein  Rechtsiustitut“ 
(ebenda  Bd.  16  S.  106)  gerichteten  Willen.  Dabei  bleibt  die  Frage  offen,  wo- 
durch sich  diese  in  Gegensatz  gestellten  Arten  des  Willens  nnterscheiden  sollen. 
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Von  unserem  Standpunkte  beantwortet  sich  die  Frage*  dahin, 
dass  die  einsichtigen  Parteien  alle  diejenigen  Erfolge  unter 
Rechtsschutz  stellen,  welche  von  der  Rechtsordnung  verlangt 
werden,  damit  sie  den  gewünschten  Rechtsschutz  gewähre. 
Dabei  spielt  die  praktische  Durchführbarkeit  des  Geschäfts- 
inhalts eine  grosse  Rolle.  Die  Rechtsordnung  will  wissen,  was 
sie  im  Notfälle  erzwingen  soll.  Einer  Partei,  die  dies  nicht 
deutlich  ausdrückt,  kann  sie  nicht  helfen  *). 

Bei  einer  Betrachtung  der  minder  einsichtigen  Parteieu 
muss  zugegeben  werden,  dass  sie  sich  in  ihrem  Streben  nach 
dem  erwünschten  wirtschaftlichen  Erfolge  nicht  immer  der 
Rechtsfolgen  bewusst  sind,  die  sie  als  Mittel  zu  ihrem  Zwecke 
heraufbeschwören.  Ihre  Denkart  darf  aber  nach  entwickeltem 
römischem  Rechte  der  Geschäftsauslegung  nicht  zugrunde  ge- 
legt werden2). 

Damit  ist  freilich  noch  immer  nicht  die  Frage  beantwortet, 
wonach  man  im  einzelneu  Falle,  wenn  die  rechtliche  Natur  des 
Geschäftes  nicht  formuliert8),  oder  vielleicht  von  Laien  falsch 
benannt  worden  ist4),  diese  Rechtswirkung  erkennt6).  Nach 
den  oben  gegebenen  Auslegungsregeln,  welche  bei  der  Abrede 
der  Rechtsfolgen  nicht  minder  gelten,  als  bei  dem  sonstigen 
Vertragsinhalte6),  entscheidet  bei  formlosen  Verträgen  der  er- 

')  Die  Rechtsvorschrift  kann  besondere  Formen  verlangen.  Über  c.  17 
Cod.  de  fide  inst  rinnen  tornm  4,21,  der  jetzt  g 154,2  BOB.  entspricht  und 
die  davon  ausgeht,  dass  jeder,  der  ein  Versprechen  niederschrcibcn  will,  seine 
Unterwerfung  unter  die  Abrede  aufschiebt,  bis  er  sie  nochmals  schwarz  auf 
weiss  gesehen  hat,  so  wie  über  die  Nichtbeachtung  dieser  Stelle  durch  moderne 
Verkehrsgewohnheit  und  Praxis  vgl.  Regelsberger,  Erörterungen  S.  145  ff., 
Handbuch  II  S.  422. 

*)  Vgl.  oben  S.  226  ff. 

’)  Man  denke  an  die  Abgabe  des  Briefes  am  Postschalter,  das  Einsteigen 
in  den  Omnibus  u.  dgl. 

*)  So  bleibt  z.  B.  die  Leihbibliothek  trotz  ihres  Namens  eine  Vermietungs- 
bibliothek. So  mit  Recht  Baron,  Pandekten  § 275  I. 

5)  Bei  den  Formalgeschäftcu  (von  Köhler,  Dogm.  Jahrb.  Bd.  18  S.  156, 
„Typengeschnfte“  genannt)  fallt  diese  schwierige  Frage  weg.  Gerade  um  die 
letztere  zu  vermeiden,  hat  das  älteste  einfache  Recht  nur  solche  Geschäfte 
zngelassen.  Vgl.  hierzu  Karsten,  Die  Lehre  vom  Vertrage  bei  den  ita- 
lienischen Juristen  des  Mittelalters,  Rostock  1882  S.  20. 

“)  Mit  Unrecht  folgert  Köhler  daraus,  dass  vielleicht  im  einzelnen 
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kennbare  Sinn  der  Vertragserklärung  und  dieser  richtet  sich 
wieder  nach  dem  erkennbaren  Zwecke,  welchen  die  lex  con- 
tractus  nach  der  Meinung  des  Erklärenden  haben  soll1),  d.  h. 
dem  tatsächlichen  Erfolge,  welcher  in  der  Aussenwelt  oder  in 
der  Seele  eines  Menschen 2)  durch  die  Abrede  erzeugt  wird  und 
dessen  Eintreten  zugleich  durch  die  Ermöglichung  eiues  Rechts- 
zwanges befördert  werden  soll.  Es  hängt  also,  um  in  der 
Sprache  Wachs8)  zu  reden,  der  „Rechtseffekt“  von  dem  ge- 
wünschten „ Natureffekte  “ ab.  Dieser  muss  immer  zuerst  be- 
stimmt und  nach  dem  Satze,  dass,  wer  den  Zweck  erstrebt, 
auch  die  dazu  geeigneten  Mittel  will4),  die  verabredete  reclit- 


Fnlle  die  Rechtsfolgen  nicht  direkt  gewollt  sind  (n.  a.  0.  Bd.  16  S.  338),  die 
Überflüssigkeit  ihrer  Festsetzung.  Auch  von  anderen  Vortragsbcstandtcilen 
gilt  das  gleiche.  Sie  alle  brauchen  nur  nach  den  Regeln  der  Vertragsaus- 
legung zum  Gescliäftsinhalte  zu  gehören.  Köhler  argumentiert  ferner  Bd.  16 
S.  105  aus  1.  19  dig.  de  nsu  leg.  33,  2.  Si  alii  fuudum  alii  usnm  fructum 
ejusdem  fnndi  testator  legaverit:  si  eo  proposito  fecit,  ut  alter  nndam  pro- 
prietatem  baberet,  errore  labitur.  nam  detracto  nsu  fructu  proprietatem  omn 
legare  oportet  eo  modo:  „Titio  fuudum  detracto  usu  fructu  lego:  vel  Sejo 
ejusdem  fundi  usnm  frnctum  hercs  dato“,  quod  nisi  fecerit,  usus  fructus 
inter  eos  communicabitur,  quod  interdum  plus  valet  scriptura  quam  pcractum 
»it.  Allein  Regelsberger  verweist  mit  Recht  auf  das  interdum  (Handb.  II 
8.  387  Anm.  2).  Die  Stelle  sagt  übrigens  nicht,  wie  manche  Lehrbücher 
fälschlich  berichten,  dass  man  nicht  dem  einen  die  Sache,  dem  andern  den 
Xiessbrauch  hinterlassen  könne,  sondern  nur,  dass  man  es  in  der  dazu  be- 
stimmten lateinischen  Form  tun  müsse.  Mit  dein  Wegfalle  dieser  Form  ist 
die  Vorschrift  weggefallen.  Schon  durch  die  Verschmelzung  der  Legate  mit 
den  Fideikommissen  ist  cs  geschehen.  Sie  gehört  daher  zu  den  veralteten 
formalen  Vorschriften,  welche  Justiuiau  mit  der  Bestimmung  mitteilt,  dass 
der  Richter  selbst  die  gültigen  von  den  noch  beizubebaltenden  aussondern  solle, 
g 3 inst,  de  legatis  2,20:  quod  deest  legatis,  hoc  repleatur  ex  natura  fidei- 
commissorum. 

')  Nicht  von  dem  besonderen  Zwecke  seiner  Unterwerfung  unter  die 
Vertragsnorni , welcher  seinem  Mitkoutrahenten  gleichgültig  ist,  mag  dieser 
besondere  Zweck  erkennbar  sein  oder  nicht. 

*)  Es  ist  hier  namentlich  an  die  Befriedigung  des  Gläubigers  gedacht. 

*)  Archiv  f.  d.  ziv.  Praxis  Bd,  64  S.  239. 

4)  Es  behält  sich  jemand  bei  dem  Verkaufe  seines  Gartens  einen  „Apfel- 
baum“ vor  (Ihering,  Rechtsfälle  I.  B.).  Damit  will  er  die  Aussicht  auf 
denjenigen  Rechtsschutz  erlangen,  welcher  hier  allen  möglich  ist,  also  nach 
gemeinem  Rechte  die  superficies,  deren  X'ameu  er  nicht  keuut.  (Nach  BGB. 
kann  wohl  nur  von  einem  persönlichen  Ansprüche  die  Redo  sein.)  Ich  will 
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liehe  Wirkung  aus  dem  verabredeten  Zwecke  des  Geschäftes 
festgestellt  werden,  d.  i.  aus  dem  Erfolge,  welchen  es  für  beide 
Vertragsparteien  haben  soll  ’).  Bei  den  abstrakten  und  an 
stilistische  Formen  geknüpften  Geschäften  ist  dies  freilich 
nicht  nötig.  Hier  weist  der  Wortlaut  des  Geschäftes  auf  die 
Rechtsfolgen  hin.  Ihn  greift  der  Richter  aus  der  Masse  der 
Parteiverhandlungen  als  allein  wichtig  heraus,  um  ihn  abge- 
sondert von  allem,  was  darum  und  daran  hängt,  als  Ursache 
rechtlicher  Folgen  zu  behandeln. 

Das  gleiche  Verfahren  beobachtet  der  Richter  überall  da, 
wo  die  Parteien  freiwillig  den  Erfolg  des  Geschäfts  für  die 
Parteien  durch  juristische  Benennung  charakterisieren,  was 
namentlich  dann  zu  geschehen  pflegt,  wenn  sie  sich  notarieller 
Beihilfe  erfreuen. 

Anders  bei  den  stilistisch  formlosen  Geschäften.  Hier 
muss  der  Richter  in  die  Masse  der  juristisch  unbenannten  Par- 
teiäusserungen hineingreifen,  um  das  herauszuholen,  wras  fin- 
den Rechtsschutz  notig  ist.  Diesen  Stoff  muss  ihm  die  Partei 
liefern,  die  den  Schutz  verlangt.  Doch  ist  der  Richter  auch 
hier  nicht  so  neugierig,  alles  wissen  zu  wollen,  was  die 
Parteien  miteinander  abgemacht  haben.  Nur  zweierlei  will  er 

mit  dem  Omnibus  zum  Bahnhöfe  fahren  dürfen  (d.  b.  unter  rechtlicher 
Garantie,  also  mit  der  Aussicht  auf  Schadensersatz  bei  Nichterfüllung)  und 
Geld  dafür  geben.  Hier  will  ich  diejenige  Befugnis,  welche  zur  Bealisicrung 
meines  Zweckes  gewährt  ist,  ohne  zu  wissen,  dass  sie  actio  locati  heisst. 
Warum  ist  die  Übergabe  eiues  Briefes  an  den  Freund  zur  Bestellung  ein 
Mandat  und  der  gleiche  Akt  gegenüber  dem  Dienstmanne  locatio  operis? 
Weil  nur  im  letzteu  Falle  ein  Lohn  bezweckt  ist,  und  daher  nur  die  Miets- 
forderungen als  das  Mittel  zur  Sicherung  dieses  Zweckes  gewollt  sein  können 
usw.  Dem  entspricht  jetzt  BGB.  § 632.  — Ein  abschreckendes  Beispiel  der 
entgegengesetzten  Methode,  welche  den  Bechtserfolg  nicht  nach  dem  faktischen 
Zwecke  abmisst,  sondern  umgekehrt  verfährt,  teilte  dem  Verfasser  ein  älterer 
Praktiker  mit.  In  einer  kleinen  Stadt  liess  sich  ein  durchreisender  Fremder 
ans  einer  Möbelleihanstalt  durch  seinen  Diener  Betten  holen.  Als  er  auf 
ein  angemessenes  Entgelt  verklagt  wurde,  erkannte  der  Bichter,  das  Ge- 
schäft sei  ein  Kommodnt  und  folglich  (siel)  unentgeltlich.  Ein  Beispiel  der 
richtigen  Argumentation  vgl.  z.  B.  bei  Exner,  Kritik  des  Pfaudrechls- 
begriffcs  S.  81. 

')  Traditionen  und  Stipulationen  sind  keine  Parteiziele,  sondern  nur 
Mittel  zu  solchen. 
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erfahren.  Zunächst  die  festgesetzte  Geschäftsfolge  und  wenn 
diese  nur  den  einen  Teil  belastet,  die  causa  im  technischen 
Sinne,  d.  h.  die  Antwort  auf  die  Frage,  ob  und  in  welcher 
Weise  von  dem  Mitkontrahenten  oder  einem  anderen  ein  Ent- 
gelt für  die  festgesetzten  Rechtsfolgen  gegeben  werden  soll. 
Liegt  über  diese  Eutgeltfrage  eine  gültige  Abrede  nicht  vor, 
so  ist  das  Geschäft  sine  causa1);  wenn  den  Kontrahenten  bei 
ihren  Einzelerklärungen  eine  Antwort  auf  diese  Entgeltfrage 
überhaupt  nicht  in  erkennbarer  Weise  vorschwebte,  so  fehlt  es 
an  dem  erforderlichen  animuscontrahendi2);  denn  nur  als  Mittel  zu 
realen  Zwecken  haben  die  Rechtswirkungen  einen  Sinn  und 
werden  auch  nur  so  verabredet  3). 

Bei  der  Auslegung  des  stilistisch  formlosen  nicht  abstrakten 
Vertrages  muss  also  der  Richter  sich  folgende  Fragen  vorlegen: 

1)  Was  ist  zugesichert? 

2)  Für  welches  Entgelt? 

Die  Gründe  und  Zwecke4)  des  einzelnen,  die  im  nicht- 
juristischen Sinne  ebenfalls  causae  heissen,  sind  für  sich  allein 


')  Dingliche  Geschäfte  nuterliegen  nur  einem  obligatorischen  Riickfordo- 
rungsrechte,  offenbar  um  dritte  redliche  Erwerber  nicht  zu  verletzen;  arg. 
1.  1 § 1 dig.  de  condictione  causa  data  12,  4. 

J)  arg.  § 40  inst,  de  rer.  div.  2,  1 (vgl.  Hesse,  Dogni.  Jalirb.  Bd.  15 
S.  79),  welcher  somit  der  1.  36  dig.  de  acquir.  rer.  dom.  41,  1 nicht  wider- 
spricht. Das  römische  Recht  verlangt  nur,  dass  bei  der  Tradition  der  Zweck, 
welcher  einem  jeden  der  beiden  Kontrahenten  vorschwebte,  im  Zweifel  vor  Ge- 
richt erwiesen  werden  muss,  und  dass  aus  diesem  Zwecke  der  animus  dominii 
transferendi  gefolgert  werden  kann,  nicht  aber,  dass  die  beiderseitigen  Zwecke 
untereinander  Ubereinstimmeu,  und  noch  weniger,  dass  sie,  wie  die  Lehre  vom 
titulus  und  modus  annahm,  ein  gültiges  Rechtsgeschäft  bilden  müssen;  vgl. 
auch  Dernburg,  Lebrb.  des  preuss.  Privatrechts  I § 186.  Die  Tradition  ist 
also  kein  völlig  abstraktes,  aber  auch  kein  von  der  Gültigkeit  eines  auf  sie 
abziolendcn  vorhergehenden  Vertrages  abhängiges  Geschäft.  In  der  im  Texte 
angegebenen  Art  dürfte  auch  die  1.  7 § 4 dig.  de  paetis  II,  14  besser  zu  er- 
klären sein,  als  in  der  gewöhnlichen  Art. 

a)  So  mit  Recht  Bahr,  Die  Anerkennung  als  Verpflichtungsgrnnd  § 3 
S.  1 1 ff.  2.  Aufl. 

*)  Grund  und  Zweck  einer  Handlung  gehören  zu  ihren  psychologischen 
Ursachen  oder  Voraussetzungen  (causae).  Der  Zweck  ist  das  durch  die 
Handlung  zu  erreichende  Ziel,  der  Grund  eine  Annahme  oder  Erwartung, 
welche  den  Zweck  als  begehrenswert  oder  das  Mittel  als  geeignet  erscheinen 
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ebenso  bedeutungslos,  wie  seine  Absicht;  es  gilt  nicht  die  Ab- 
sicht des  einzelnen  l),  sondern  die  Abrede  beider,  das  Ergebnis 
der  Parteiverhandlungen. 

Diese  causa  des  Vertrages  im  technischen  Sinne  des  Wortes, 
d.  h.  der  zur  Beurteilung  formloser  Verhandlungen  unentbehr- 
liche Geschäftszweck,  ist  also  der  Schlüssel  zur  Feststellung  der 
rechtlichen  Vertragswirkung.  Gerade  darin  gipfelt  die  Haupt- 
kunst der  praktischen  Jurisprudenz  bei  der  Auslegung  der 
Verträge,  in  den  Seelen  der  Kontrahenten  zu  lesen,  wie  ihre 
Absichten  sich  bei  dem  Vertragsschlusse  in  ihren  Erklärungen 
abspiegelten,  und  aus  dem  gemeinsamen  Spiegelbilde  diejenige 
Rechtswirkung  herauszufinden,  welche  zu  ihrem  gemeinsamen 

lässt.  Aus  dein  Grunde  schliesst  man  auf  den  Inhalt  des  Zweckes,  aus  dem 
Zwecke  einer  Erklärung  anf  deren  Sinn.  Über  Zweck  und  Absicht  vgl. 
Zitelmann,  Irrtum  und  Rechtsgeschäft  S.  117  ff.  Ebenso  wie  die  voluntas 
coutrabentium  kein  in  der  Seele  der  Parteien  schwebender,  sondern  ein  aus 
der  tatsächlichen  Abrede  zu  entnehmender  Gedanke  ist,  so  ist  auch  die  causa 
des  Vertrags  zu  deuten  als  sein  rechtserheblicher  „Grund  und  Zweck“ 
im  Sinne  von  Gedanken,  welche  Uusserlich  an  der  Abrede  haften  und  von 
dort  entnommen  werden  können.  Er  bezeichnet  nämlich  die  Voraussetzungen, 
Erwartungen  und  Wünsche  der  Parteien,  welche  zufolge  der  gemeinsamen 
Abrede  (nicht  nach  dem  Sinne  des  einzelnen)  bei  der  Festsetzung  des  Ver- 
tragsinhalts,  d.  i.  des  Gegenstandes,  der  Vorbedingungen  und  der  Dauer  der 
rechtlichen  Vertragsfolge  in  Betracht  gezogen  werden  sollen  (causa  civilis, 
non  naturalis). 

*)  Vom  Standpunkte  des  einzelnen  allein  lässt  sich  eine  causa  eontractus 
nicht  gewinnen;  jeder  Kontrahent  hat  seine  eigenen  Voraussetzungen  nud 
Erwartungen,  und  was  für  den  einen  Zweck  ist  (z.  B.  der  Empfang  der  Ware 
oder  des  Preises),  das  ist  für  den  anderen  Mittel  (die  Leistung  der  Ware 
oder  des  Preises).  Mit  Recht  spricht  daher  Karlowa,  Rechtsgeschäft 
S.  161  ff.,  von  einer  Kausalberedung  und  von  einem  Qesamtwillen  S.  173. 
Nur  darf  mau  nicht  glauben,  dass  neben  den  beiden  VertragserkUirnngeu 
noch  eine  besondere  Kausalberedung  steht,  sondern  die  cansa  ist  der  ans 
diesen  Erklärungen  erkennbare  Zweck.  Die  Abrede  über  die  Kausa  und  der 
Vertragsschluss  sind  also  Tatsachen,  welche  in  der  Regel  räumlich  und  zeit- 
lich zusammenfallen.  Vgl.  über  den  Begriff  der  causa  die  bei  Kipp-Wind- 
scheid,  Pandekten  § 08  Anui.  1,  § 318  Anm.  4,  Genannten  und  Lotmar, 
Über  causa  im  römischen  Rechte,  München  1875.  Alle  diese  Schriften  werden 
trotz  ihres  grossen  Gedankenreichtums  der  ausserordentlichen  Einfachheit 
ihres  Gegenstandes  nicht  gerecht.  Vgl.  auch  neuerdings  Klingmüller, 
Der  Begriff  des  Rechtsgrundes  (Studien  z.  Erlänt.  d.  bürg.  Rechts,  lieft  6), 
Breslau  1901. 
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Zwecke  führt,  ihre  gemeinsamen  Erwartungen  befriedigt  und 
ihren  gemeinsamen  Voraussetzungen  entspricht  *). 

Richtig  ist  also,  dass  nach  Rechtsvorschrift  unter  den  ver- 
schiedenen Gründen  und  Zwecken  der  formlosen  Abrede*)  eine 
einzige  als  die  unentbehrliche  causa,  d.  h.  als  der  für  den 
Rechtsschutz  der  Abrede  unentbehrliche8)  Zweck  hervorgehoben 
wird,  nämlich  die  Abrede  über  das  Entgelt  der  übernommenen 
Leistung  d.  h.  darüber,  ob  sie  umsonst,  als  Schenkung  oder 
aus  Gefälligkeit4),  oder  gegen  ein  Entgelt  geschehen,  ferner  ob 
im  letzteren  Falle  dieses  Entgelt  in  einer  Schuldbefreiung  oder 
in  einer  Leistung  bestehen,  und  endlich,  ob  dieses  Entgelt  aus 
dem  Vermögen  des  Vertragsgenossen  oder  von  einem  Dritten 
berkommen  soll5).  Der  Richter  verlangt  also  nicht  die  vollen 

')  Das  hier  Vorgetragenc  berührt  sich  vielfach  mit  Windscheids  be- 
kannter Lehre  von  der  Voraussetzung.  Düsseldorf  1850;  Lehrbuch  des 
Pandektenrechts  §§  97  — 100,  vgl.  namentlich  § 98  am  Anfänge,  auch 
Baron,  Pandekten  4.  And.  § 80,  nml  Köhler,  Lehrb.  des  bürgerl.  Rechts 
Bd.  I § 251. 

’)  Der  Ausdruck  Schuldgrund  statt  Vertragsgruud  (so  z.  B.  Regels- 
berger, Handb.  II  S.  482  ff.)  ist  nicht  quellenmässig;  denn  auch  die  stipulatio 
selbst  gehört  zu  dem  Schuldgrunde,  und  doch  wird  sie  von  ihrer  causa  unter- 
schieden. 

*)  Windscheid-K  ipp  nimmt  neben  der  erwähnten  Voraussetzung  unter 
dem  Namen  causa  (Pandekten  II  § 318  Anm.  5)  noch  einen  zweiten  Begriff, 
den  .juristischen  Rechtfertigungsgrund“  au,  d.  i.  einen  Umstand,  dessen 
Mangel  die  Vertragswirkungen  als  .materiell  ungerecht“  erscheinen  lässt.  Der 
Begriff  de3  materiellen  Unrechtes  kann  aber,  wenu  man  ihn  in  seine  logischeu 
Elemente  auflöst,  nur  zu  dem  im  Texte  Entwickelten  hiuführen.  Richtig  ist 
jedenfalls,  dass  der  von  der  Partei  und  der  von  der  Rechtsordnung  begehrte 
üescbäftszweck  zu  sondern  sind. 

4)  So  bei  depositum,  commodatum,  piguus  und  bei  dem  unverzinslichen 
mutnum,  endlich  auch  oftmals  bei  den  Interzessionen. 

s)  Mit  diesen  Formen  erschöpfen  sich  die  Verträge,  welche  pekuniäre 
Wirkungen  haben.  Die  pekuniär- indifferenten  Akte  des  jussus,  der  ciu- 
treibenden  und  der  auflösenden  Kündigung  ( vgl.  über  diesen  Unterschied 
des  Verfassers  Ausführungen  in  den  dogm.  Jahrb.  Bd.  17  S.  469  ff.),  endlich 
des  consensus  als  Erlaubniserklärung  werden  in  den  Quollen  weder  pacta  noch 
contracta  genannt.  — Wenn  man  die  rci  causa  vielfach  die  .erste  Absicht“ 
oder  den  „ersten  Zweck  des  Geschäfts*  nennt  (vgl  Kipp- Windscheid, 
Pandekten  § 98;  Dem  bürg,  Lehrb.  des  prenss.  Privatrechts  § 93),  so  wird 
man  iu  Verlegenheit  kommen,  sobald  man  sie  hiernach  im  einzelnen  Falle 
richtig  bestimmen  will,  da  ein  Geschäft  mehrere  Erfolge  nebeneinander  bezwecken 
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Parteiverhandlungen  zu  hören;  nur  was  über  das  Entgelt  fest- 
gesetzt wurde,  muss  er  bei  den  nicht  abstrakten  formlosen  Ge- 
schäften wissen ').  Es  ist  dies  das  Mindestmass  der  Aufklärung, 
welches  die  Rechtsordnung  verlangt.  Nach  römischem  Recht 
tat  sie  es,  weil  man  sonst  nicht  wissen  konnte,  ob  das  Geschäft 
zu  den  rechtlich  anerkannten  Typen  gehöre.  Heutzutage  herrscht 
freilich  Freiheit  des  Vertragsinhaltes  (§  305  BGB.)*).  Aber 
auch  heutzutage  muss  bei  den  genannten  Verträgen  der  Richter 
über  das  Entgelt  der  Vertragsfolge  aufgeklärt  werden.  Sonst 
kann  er  die  Ernstlichkeit  des  Wunsches  der  angeordneten 
Rechtsfolge  nicht  feststellen. 

Was  sonst  noch  verhandelt  wird,  ist  alles  für  die  Parteien 
ebenfalls  hochwichtig,  nicht  aber  für  die.  Rechtsordnung.  Es 
sind  Nebenbestimmnngen,  deren  Aufklärung  vom  Richter  nicht 
verlangt  wird.  Er  beachtet  sie  nur,  wenn  die  Partei  sie  noch 
besonders  behauptet.  Aus  ihnen  entnimmt  er  die  Bedingungen 
und  die  Vorbehalte  von  Riickforderungs-  und  Bereicherungsan- 
sprüchen 3). 

Es  war  im  gemeinen  Rechte  streitig,  ob  mau  aus  einem 
Versprechen,  das  nicht  iu  stilistischer  B'orm  seine  abstrakte  Natur 
zeigte,  auch  dann  klagen  konnte,  wenn  verabredet  war,  dass  der 

kann  (Lotmar,  causa  S.  52 ff.),  und  selbst  dann,  wenn  es  mehrere  Erfolge 
hintereinander  bezweckt,  der  zeitlich  erste  durchaus  nicht  immer  die  materielle 
causa  ist,  so  dass  also  mit  dem  Worte  „erste“  causa  an  zeitliche  Priorität 
nicht  gedacht  sein  kann.  Wenn  z.  B.  zwei  Kauflente  in  der  erklärten  beider- 
seitigen Absicht,  sich  geschäftlich  einander  zu  nähern,  einen  Vertrag  ab- 
sehliessen,  so  ist  die  Annäherung  ein  zeitliches  prius,  die  Vertragswirkung 
ein  posterius;  die  materielle  causa  liegt  aber  nicht  in  der  Annäherung, 
sondern  in  der  Antwort  auf  die  Äquivalentfrage,  sie  ist  die  causa  emptiouis 
venditionis.  Man  lässt  daher  die  Vorstellung  des  „ersten“  hier  besser  fallen, 
da  sie  zur  Aufklärung  der  Sache  nicht  geeignet  ist.  Man  könnte  allenfalls 
darunter  „die  nach  Reehtssatz  zunächst  zu  beachtende“  causa  verstehen  oder 
die  Königin  unter  den  verschiedenen  Absichten  vom  Standpunkte  der  Rechts- 
ordnung. 

')  Vgl.  hierzu  Kindel,  Das  Rechtsgeschäft  und  sein  Reelitsgruud  1892, 
und  KlingiulUler,  Der  Begriff  des  Reclitsgrundes,  Breslau  1901. 

2)  Über  die  Entwicklung  dieses  Grundsatzes  vgl.  L.  Seuffert,  Zur 
Geschichte  der  obligatorischen  Verträge  1881. 

*)  Vgl.  des  Verfassers  Artikel:  causa  in  Panly-Wissowa,  Rcal- 
enzyklopädie  der  klass.  Altertumswissenschaft. 
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Gläubiger  Zweck  und  Grund  der  Abrede  und  namentlich  die  Äqui- 
valentfrage  zur  Geltendmachung  seiner  Forderung  nicht  sollte 
aufzukläreu  brauchen.  Man  nennt  eine  solche  Abrede  einen 
stilistisch  formlosen  abstrakten  Vertrag1).  Ihre  Wirkung  ist 
eine  Änderung  der  Auslegungsregeln,  die  zum  Schutze  gegen 
grundlose  und  nicht  ernstlich  gewollte  Ansprüche  aufgestellt 
sind,  und  sie  kann  daher  nur  da  gelten,  wo  das  Gesetz  es  be- 
fiehlt. Die  Zulassung  solcher  Verträge  hielt  der  Verfasser  in 
der  ersten  Auflage  für  höchst  gefährlich 3)  und  durch  kein  Be- 
dürfnis erfordert3).  Im  späteren  römischen  Rechte  sind  sie 
nicht  anerkannt4)  (s.  d.  folgende  Seite). 


')  Vgl.  hierüber  die  bahnbrechende  Schrift  von  Bäh r,  Die  Anerkennung 
als  Verpflichtungsgruud  2.  Aufl. , Cassel  und  Güttingen  1807 ; ferner  die  bei 
Kipp-Windscheid,  Pandekten  II  §318  Anm.  4,  zitierte  Literatur,  endlich 
neuerdings  Regelsberger  in  Endemanns  Handbuch  II  §251  S.  482.  Der 
grosse  juristische  Wert  dieser  Schriften  soll  durch  die  Anfechtung  ihrer 
Tendenz  nicht  verkleinert  werden. 

*)  Vgl.  Hesse,  Dogm.  Jahrb.  Bd.  15S.78  Anm.  1,  Arcli.  f.  d.  ziv.  Praxis. 
Bd.  57  S.  185.  Das  Wnchergesetz  wird  dadurch  leicht  illusorisch.  Der 
Wucherer  lässt  Uber  den  Zins  einem  Menschen,  der  dem  Benachteiligten  un- 
bekannt ist,  ohne  Zeugen  den  abstrakten  Schuldschein  ausstellen.  Nachher 
tritt  der  „redliche“  Dritte,  gepanzert  mit  der  Präsumtion  der  bona  fides, 
auf  und  zieht  dem  Opfer  die  Schlinge  um  den  Hals,  welche  die  Theorie  für 
ihn,  ohne  es  zu  wollen,  erfunden  hat.  — Wer  zehnmal  an  seinen  Gläubiger 
schreibt,  er  bekenne  ihm  100  Mark  schuldig  zu  sein,  bitte  aber  um  Stundung, 
mag  nachher,  wenn  er  zehnmal  verklagt  wird,  naebweisen,  dass  diese 
„abstrakten  Versprechen“  — denn  dafür  wird  mau  sie  doch  halten  müssen,  da 
sie  alle  Erfordernisse  eines  abstrakten  Schuldscheins  haben  — der  Ausdruck 
eines  einzigen  sind.  Sollte  etwa  das  Stundungsgesuch  an  der  abstrakten 
Natur  des  Geschäftes  irre  machen,  so  kann  der  Gläubiger  es  ja,  wenn  es  vor 
dem  Schuldbekenntnisse  steht,  wcgschneidcn.  Wie  leicht  wird  der  abstrakte 
Schuldschein  au  den  eineu,  die  zugrundeliegende  Forderung  an  den  anderen 
zediert  werden?  Man  hat  in  der  Tat  die  schlimmen  Folgen  der  Wechsel- 
freiheit ausgedehut,  als  man  dem  Wechsel  dieses  Seitenstück  gab.  Darin, 
dass  diese  Folgen  ja  doch  vom  Wechsel  untrennbar  sind,  liegt  anderseits 
eine  Entschuldigung  dafür,  dass  man  sich  nicht  scheute,  ihm  dies  Seiteustück 
zu  geben. 

*)  Regelsberger,  Handbuch  Bd.  II  S.  485,  macht  freilich  geltend,  dass 
blosse  Redensarten  im  Schuldscheine,  wie  „Wert  empfangen“  u.  dgl.,  die  in 
der  Praxis  vielfach  als  zu  dem  Nachweise  der  causa  genügen,  völlig 
wertlos  sind.  Daraus  folgt  aber  nur,  dass  diese  laxe  Praxis  dem  Sinne 
des  Gesetzes  zuwiderbandelt  und  dass  mau  eine  genauere  Aufklärung  der 
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Das  Bürgerliche  Gesetzbuch  hat  sie  aber  trotzdem  zuge- 
lassen. Dies  wurde  nur  dadurch  möglich,  dass  es  bestimmte 
Kennzeichen  aufstellte,  nach  denen  man  dies  Geschäft  von  den 
formlosen  causalen  Geschäften  unterscheiden  kann,  da  eine 
ausdrückliche  Abrede,  dass  ein  Geschäft  als  abstraktes  anzu- 
sehen sei,  so  gut  wie  niemals  vorkommt.  Diese  Surrogate  einer 
stilistischen  Form  des  Abstrahierungswillens  sind  1)  Schrift- 
urkunden, welche  die  Entgeltfrage  nicht  erwähnen1),  und 
2)  die  Vornahme  des  Geschäfts  bei  einer  Abrechnung  oder 
einem  Vergleiche2). 

Eine  andere  Frage  ist  es,  ob  jedes  Geschäft,  wenn  die 
Äquivalentfrage  beantwortet  ist,  ohne  weiteres  gilt,  oder  nur 
dann,  wenn  die  Rechtsordnung  es  billigt 3). 

Neuerdings  neigt  man  zu  dem  Grundsätze  der  richterlichen 

Aqnivaleutfrage  verlangen  muss.  Wer  freilich  die  falsche  Tatsache  eines  be- 
stimmten Darlelmsempfanges  einritumt , der  muss  dies  als  aussergerichtliches 
Zugeständnis  (nicht  als  Versprechen)  gelten  lassen,  c.  13  (’ud.  de  non  num. 
pec.  4,  30.  Der  Gegenbeweis  wird  ihm  jedoch  bei  der  herrschenden  freien 
Beweistheorie  nicht  allzu  schwer  sein. 

4)  arg.  die  (vielleicht  intcrpolirte)  1.  25  § 4 Dig.  de  probation  22,  3. 
A.  M.  Windschcid-K ipp,  Pandekten  § 318  Anin.  4;  Bälir,  Anerkennung 
§ 22.  Vgl.  auch  c.  2 (’od.  de  non  unm.  pr.  4,  30.  So  die  erste  Auflage. 
Inzwischen  bin  ich  zu  der  Überzeugung  gelangt,  dass  die  Frage  der  Klagbar- 
keit der  formlosen  abstrakten  Verträge  nicht  nach  1.  25  § 4 cit.  für  da3 
gemeine  Beeilt  entschieden  werden  konnte,  weil  diese  Stelle  mit  veralteten 
römischen  Prozessformen  znsamineubängt.  Überhaupt  scheint  mir  der  sieg- 
reiche Kampf,  den  Bähr  mit  seiner  „Anerkennung  als  Verpflichtungsgrund“ 
geführt  hat,  sich  weniger  gegen  das  römische  Recht  gekehrt  zu  habeu,  als 
gegen  eine  zu  schroftb  Handhabung  nachrömischer  Grundsätze  Uber  Begrün- 
dung der  Klage  und  über  Handhabung  der  Beweislast.  Aus  diesem  Ge- 
sichtswinkel ist  die  Tragweite  des  § 780  , 2 BGB.  zu  beurteilen.  Näheres 
gehurt  nicht  hierher. 

')  Die  durch  andere  Gesetze  vorgeschriebene  Form  soll  der  schriftlichen 
gleichstehen,  § 780  BGB.  M.  E.  ist  auch  nicht  ausgeschlossen,  dass  ein 
schriftlicher  Kansalkontrakt  durch  eine  ausdrückliche  Abstraktionsklansel  zum 
abstrakten  Schuldvei sprechen  werden  kann,  vgl.  z.  B.  folgende  Abrede:  „Das 
in  vorstehendem  Kaufverträge  enthaltene  Versprechen  der  Kaufgeblor  soll  als 
Versprechen  im  Sinne  des  § 780  BGB.  gelten“. 

’)  Bei  derartigen  Verhandlungen  wird  also  für  jedes  Versprechen  oder 
Anerkenntnis  eine  Abstraktionsklansel  kraft  Gesetzes  subintelligiert. 

3)  Das  BUB.  bat  diese  Frage  nunmehr  im  Sinn  der  Freiheit  des  Ver- 
trngsinhalts  entschieden  (§  305  BGB.). 
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Souveränität  in  der  Bestimmung  der  Vertragszwecke,  welche 
klagbar  sein  sollen  ‘). 

Es  handelt  sich  aber  bei  der  Ungültigkeit  von  Geschäften 
wegen  ihres  Inhalts  nur  um  Ausnahmen,  namentlich  um  Yer- 
stösse  gegen  die  guten  Sitten  2). 

Mit  der  Lehre  von  den  Vorbedingungen  gültiger  Verträge 
hängt  auch  die  Frage  zusammen,  ob  der  rechtsverbindliche  Ver- 
trag ein  Rechtsgeschäft  ist.  Mit  Unrecht  hat  mau  dem  Begriffe 
des  Rechtsgeschäftes  die  Quellemnässigkeit  bestritten3).  Die 
Lehre  von  der  negotiorum  gestio  beruht  freilich  auf  einem 
weiteren  Begriffe.  Ein  negotium  ist  jede  Handlung  mit  der 
Absicht  der  Vermehrung,  der  Erhaltung1)  oder  der  dem  Be- 
teiligten zweckmässigen  Aufopferung  von  Sachen  oder  Rechten 5). 
Diese  können  dem  Handelnden  oder  einem  andern  gehören. 
Mit  einem  Worte:  „Ein  negotium  ist  jeder  Akt  einer  Ver- 
mögensverwaltung“. 

Wenn  nun  aber  bestimmt  ist6),  dass  die  furiosi  und  infantes 
nullum  negotium  gerere  können,  so  ist  klar,  dass  das  Recht 


')  Scblossmann,  Der  Vertrag  S.  193  ff.  Vgl.  auch  Köhler  Bd.  XVIII 
S.  155:  „Das  moderne  Recht  sagt:  Ich  werde  einem  jeden  Versprechen  be- 
züglich der  Herbeiführung  eines  wirtschaftlichen  Erfolges  eine  bestimmte 
rechtliche  Kraft  zuschreiben,  sofern  nicht  bestimmte  Gründe  der  Sittlichkeit., 
der  sozialen  Ordnung,  der  individuellen  Freiheit  usw.  im  Wege  stehen“. 

2)  Dies  sind  tatsächliche  Gebräuche,  nicht  blosse  Sittlichkeitsgehote. 
Vgl.  des  Verf.  allg.  Teil,  Berlin  1900  S.  372 ff.  A.  M.  namentlich  Köhler, 
Lehrb.  des  bilrgcrl.  Rechts  Bd.  2 S.  93  ff.,  und  viele  andere.  Vgl.  Hein,  Die 
Verleitung  znm  Vertragsbruch  (Studien  z.  Erläut.  d btirgerl.  Rechts,  Heft  18), 
Breslau  1906  S.  70  ff.  Näheres  hierüber  an  anderem  Orte. 

*)  Pernice,  Labeo  1 S.  403 ff  ; Schlossmann,  Lehre  vom  Zwange 
S.  11,  Vertrag  S.  133;  ßrnns,  Pandektenfragmente,  kleinere  Schriften 
Bd.  II  S.  453. 

*)  Dahin  gehört  auch  die  Zahlung  von  Schulden,  insoweit  sie  die 
Exekution  abwendet;  insoweit  sie  des  Schuldners  Gewissen  beruhigt,  ist  sic 
eine  zweckmässige  Aufwendung. 

*)  Hiernach  zerfallen  die  negotiu  in  men  und  aliena.  Aarons,  Beiträge 
zur  Lehre  von  der  negotiorum  gestio  1860  S.  195;  Windscheid-Kipp, 
Pandekten  § 430  Anm.  1.  Geschäfte  eines  anderen  ohne  meinen  Auftrag  sind 
natürlich  erst  von  iler  Ratihabition  ab  meu,  weil  sie  erst  von  da  ab  mein 
Vermögen  berühren  können. 

•)  § 8 inst,  de  inntilibns  stipnl.  3,  19  § 10  eodem.  Anwendungen  in 
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ihnen  Geschäfte  wie  das  Füttern  der  Tiere  und  das  Pflügen 
des  Feldes  nicht  hat  versagen  wollen,  weil  es  dies  nicht  konnte. 
Im  Sinne  der  Lehre  von  der  Handlungsunfähigkeit  gibt  es  also 
einen  engeren  juristischen  Begriff  des  negotium,  ein  negotium 
jnris.  Dies  Rechtsgeschäft  ist  das  rechtserhebliche  Geschäft, 
d.  h.  ein  solches,  zu  dem  eine  Rechtsnorm  ermächtigt *)  *). 

Natürlich  gehört  dazu  auch  der  rechtserhebliche  Vertrag. 

b)  Stillschweigende  Bedingung  und  Beweggrund3). 

§ 13. 

Schon  oben  wurde  ausgeführt,  dass  bei  den  nicht  abstrakten 
formlosen  Verträgen  nicht  nur  der  Geschäftsinhalt,  d.  h.  der 
unter  Rechtsschutz  gestellte  Erfolg,  sondern  auch  die  Geschäfts- 

1.  1 § 3 dig.  de  adquir.  vel.  am.  poss.  41,  2.  1.  32  § 2 eod.  Eine  Ausnahme 
in  cst.  3 Cod.  de  poss.  7,  32. 

')  Dieses  Begriffsmerkmal  ist  namentlich  von  Briuz,  Pandekten  1.  Aufl. 
S.  1388,  hervorgehoben  worden. 

J)  Das  ist  auch  bei  Okkupationen,  Dereliktionen  und  Spczilikationen  der 
Fall.  Vgl.  aber  auch  des  Verf.  spätere  Ausführungen  in  seinem  allg.  Teil 
des  BGB.  1900  S.  250ff.  und  zum  Begriff  des  Rechtsgeschäfts  Graf  Pininski, 
Tatbestand  des  Sachbesitzerwerbes  II  S.  281  ff. , 333.  Ich  will  an  dem  ge- 
schossenen linsen  nicht  minder  Recht  erwerben,  als  an  dem  gekauften.  So 
Lenel,  Dogm.  Jahrb.  Bd.  19  S.  164  ff.,  gegen  Zitelmann,  Irrtum  und  Rechts- 
geschäft S.  313 ff.  Vgl.  auch  Bruns,  Pandektenfragmente  S.  454;  Briuz, 
Pandekten  2.  Aufl.  S.  571.  A.  M.  Wiudscheid-Kipp,  Pandekten  § 184 
Antn.  9;  Bruns,  Pandekteufragmente  S.  460.  Darüber,  wie  sich  das  BGB. 
zu  dieser  Frage  gestellt  hat,  besteht  bekanntlich  bereits  eine  recht  umfang- 
reiche Literatur.  Vgl.  namentlich  Mnnigk,  Das  Anwendungsgebiet  der  Vor- 
schriften Uber  Rechtsgeschäfte  (Studien  z.  Erl&ut.  d.  bürgerl.  Rechts,  Heft  5), 
Breslau  1901,  der  fiir  jede  einzelne  Vorschrift  untersucht,  ob  sie  bloss  auf 
rcchtserkebliclie  Mitteilungen  anzuwenden  siud,  oder  auch  auf  mitteilungs- 
lose Willensakte,  die  kraft  rechtlicher  Ermächtigung  wirken  sollen.  Ob 
man  nun  die  kleinere  oder  die  grössere  Gruppe  Rechtsgeschäfte  nennt,  oder 
beide,  nämlich  Rechtsgeschäfte  im  engern  und  im  weitern  Sinue,  ist  eine 
bloss  terminologische  Frage.  Die  von  Manigk  augestellte  Untersuchung 
muss  aber  in  jedem  Falle  bei  jeder  einzelnen  Vorschrift  des  Absclin.  3 Buch  I 
BGB.  gemacht  werden. 

*)  Der  gemeine  Sprachgebrauch  nennt  auch  den  Geschäftsinhalt  vielfach 
Geschäftsbedingungen.  Der  Jurist  wird  gut  tun,  beides  zu  unterscheiden. 
Das  preusB.  Landrecht  (§  120  I 5)  tut  cs  froilicb  nicht;  vgl.  auch  Wind- 
scheid-Kipp,  Pandekten  § 86. 
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bedingungen,  <1.  b.  die  Umstünde,  von  deren  Existenz  der  ver- 
abredete Rechtsschutz  abhängeu  soll,  nach  den  beiderseits  für 
massgebend  erklärten  Geschäftszwecken,  Voraussetzungen  und 
Erwartungen  der  Kontrahenten  bestimmt  werden  müssen l). 

Gerade  so  wie  der  Geschäftsinhalt  und  namentlich  die 
gewollte  Rechtsfolge  oft  aus  den  gewählten  Ausdrücken  erst 
gefolgert  werden  muss,  so  sind  auch  die  Bedingungen  des  Ge- 
schäftes vielfach  tacitae,  d.  h.  sie  können  nicht  direkt  aus  den 
Worten  der  Abrede,  sondern  müssen  anderswoher,  d.  h.  durch 
eine  Ergänzung  des  Gesagten  aus  dem  allgemein  Üblichen  ent- 
nommen werden s).  Dies  stimmt  mit  dem  oben  entwickelten 
Begriffe  der  stillschweigenden  Erklärung3)  durchaus  tiberein. 

Leider  hat  sich  aber  der  Missbrauch  eingeschlichen,  diese 
stillschweigenden  Bedingungen  ohne  weiteres  mit  den  eonditiones 
juris  oder,  wie  die  Quellen  sie  nennen'1),  supervacuae  zu  identi- 
fizieren 5).  Dieses  ist  darum  unrichtig,  weil  zwar  alle  eonditiones 
juris  stillschweigende  Bedingungen  sind,  nicht  aber  umgekehrt 
alle  stillschweigenden  Bedingungen  eonditiones  juris,  vielmehr 
gibt  es  eonditiones  tacitae,  welche  durchaus  nicht  selbstver- 
ständlich oder  überflüssig  sind,  sondern  auf  einer  besonderen, 
wenn  auch  stillschweigenden  Festsetzung  beruhen6).  So  ist 

‘)  Vgl.  <les  Verfassers  Selbstanzeige  in  (teil  Göttinger  Gelehrten  Anzeigen 
1883  S.  17fi  ff.  und  seinen  Artikel  condicio  in  Pauly- Wissowa,  Realenzy- 
klopädie des  klass.  Altertums,  seinen  allg.  Teil  des  BGB.  S.  418  ff.  und  seinen 
Aufsatz  in  der  DJZ.  1905  S.  20  ff. 

*)  extrinsecus  veniuut  1.  90  dig.  de  cond.  et  demonst.  36,  1.  I.  1 § 3 
dig.  eodem.  1.  25  § 1 dig.  quaudo  dies  36,  2. 

*)  1.  21  dig.  de  inre  dotium  23,  3.  I.  68  dig.  eodem.  1.  66  § 1 dig.  de 
leg.  I.  XXX  aliud  cst  enim  juris,  si  quid  tacite  contineatnr,  aliud  si  verbis 
exprimatur. 

*)  1.  22  § 1 dig.  quando  dies  legatorum  vel  fldeicominissomra  cedat  36,  2. 
„frustra  adduntnr“  1.  12  dig.  de  cond.  instit.  28,  7. 

*)  So  scheint  Windscheid-Kipp,  Pandekten  § 87  Anm.  8,  indem  er 
die  Frage  erörtert,  ob  jede  conditio  tacita  zur  „eigentlichen“  Bedingung  ge- 
macht werden  könne,  annelnnen  zu  wollen,  dass  es  Bedingungen,  welche  ohne 
weiteres  eigentliche  und  zugleich  stillschweigend  gesetzte  sind,  nicht  gibt. 

*)  Mau  Ubersehe  Übrigens  nicht,  dass  die  eonditiones  juris  oder  super- 
vaenae  wieder  in  zwei  Arten  zerfallen:  die  unvermeidlichen , welche  nicht 
durch  Abrede  ausgeschlossen  werden  können,  z.  B.  die  Bedingung:  si  heres 
adierit  bei  den  Vermächtnissen  (1.  107  dig.  de  cond.  et  dem  35,  1.  1.  22  § 1 

I.oontiaril,  Der  Irrtum  z.  Aull.  17 
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z.  B.  die  stillschweigende  Bedingung  der  Ehescliliessung  bei 
einem  Versprechen,  welches  dotis  causa  geschieht,  durchaus 
keine  supervacua.  Wird  eine  Stipulation  ohne  Zusatz  abge- 
schlossen, so  ist  diese  Bedingung  nicht  tacite  in  ihr  enthalten. 
Nur,  wenn  noch  nebenbei  die  Abrede  getroffen  wird,  dass  das 
Versprochene  als  dos  dienen  solle,  sieht  man  in  dieser  Abrede 
die  stillschweigende  Einschiebung  der  Bedingung,  dass  zunächst 
die  Ehe  geschlossen  werden  soll1).  Ebenso,  wie  nun  die  Be- 
dingung der  Ehescliliessung  als  eine  stillschweigende  aus  den  Er- 
wartungen gefolgert  werden  muss,  die  in  die  Vertragsnorm  auf- 
genommen sind,  weil  sonst  diese  gemeinsamen  Erwartungen  ent- 
täuscht werden  würden,  so  müssen  auch  sonst  aus  Erwartungen 
oder  Voraussetzungen,  die  beiderseits  als  massgebend  anerkannt 
werden,  stillschweigende  Bedingungen  folgen,  wenn  ihnen  nur 
dadurch  genügt  werden  kann.  Ans  der  beiderseits  anerkannten 
Voraussetzung,  dass  ein  bestimmter  Gegenstand,  welcher  sich 
äusserlicli  wie  ein  Klavier  darstellt  und  vom  Käufer  im  Hin- 
blicke auf  seine  äussere  Beschaffenheit  und  im  Vertrauen  auf 
die  Güte  der  Fabrik  als  solches  ausgesucht  worden  ist*),  auch 
wirklich  Töne  von  sich  geben  werde,  folgt  daher  die  still- 
schweigende conditio  des  Kaufes,  dass  diese  beiderseitige  Er- 
wartung sich  erfüllen  werde8).  Das  gleiche  gilt  von  allen 

dig.  quando  dies  leg&toruui  3(1,  2.  1 13  1 de  cond.  35,  1)  und  zweitens 

die  vermeidlichen,  d.  h.  solche,  von  denen  verabredet  werden  kann,  dass  sie 
ausnahmsweise  nicht  gelten  sollen,  i.  ß.  die  gesetzliche  Bedingung  für  die 
Pflicht  zur  Zahlung  des  Mietziuses,  dass  seitens  des  Vermieters  vorgeleistet 
sein  muss.  1.  60  pr.  dig.  locati  couducti  19,  2. 

')  1.  21,  68  dig.  de  jure  dotiurn  23,  3 cum  ornnis  dotis  proniisio  futuri 
matrimonii  tacitam  conditionem  accipiat.  Gleiches  gilt  von  der  Zuftiguug 
einer  bedingten  ademtio  legati,  welche  auch  die  datio  bedingt  macht.  1.  107 
de  cond.  35,  1. 

’)  Wäre  das  Klavier  nur  der  Gattung  nach  gekauft,  so  würde,  da  ein 
nicht  tönendes  sog.  Klavier  überhaupt  kein  Klavier  ist,  bei  der  Lieferung 
eines  solchen  nicht  bloss  eine  Eigenschaft  des  Geschäftsgegenstandes,  sondern 
dieser  selbst  fehlen.  Man  muss  also  bei  der  Lehre  vom  Irrtum«  in  den  Eigen- 
schaften die  Verträge  über  ein  genus  von  denjenigen  über  eine  species  genau 
unterscheiden. 

*)  Unmögliche  Bedingungen  heissen  uueigentliche,  wenn  sie  keinen 
Schwebezustand  nach  sich  ziehen,  arg.  1.  100,  120  de  verb.  obl.  45,  1.  1.  37 
bis  39  de  rebns  creditis  12,  1.  1.  16  dig.  de  iujusto  test.  28,  3.  I.  10  § 1 
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durch  beide  Parteien  ausdrücklich  oder  stillschweigend  als  un- 
erlässliche Geschäftsbedingung  vorausgesetzten  Eigenschaften. 
Diese  Folgerungen  rechtfertigen  sich  daraus,  dass  alle  Be- 
de cond.  instit.  28,  7.  Ihre  Einfügung  in  das  Geschäft  ist  aber  von  grosser 
praktischer  Bedeutung;  denn  sie  soll  die  Geschäftswirkung  ansschliessen, 
wenn  die  Bedingung  unmöglich  ist.  arg.  1.  16  cit.  28,  3:  vgl.  auch  1.  38  § 1 
dig.  41,  2.  Durch  diese  praktische  Bedeutsamkeit  unterscheiden  sie  sich  von 
der  als  unmöglich  bekannten  Bedingung,  bei  welcher  die  Vertragsabsicht, 
sowie  von  der  conditio  juris  und  von  der  als  notwendig  bekannten  Bedingung, 
bei  welcher  die  Bedingnngsabsicht  fehlt.  Man  verwechsle  also  nicht  das  Un- 
eigentliche  mit  dem  praktisch  Gleichgültigen,  auch  das  Uneigentliche  hat 
praktische  Bedeutuug.  Bei  Geschäften,  die  sogleich  ansgeführt  werden  sollen, 
also  ein  Schwebezustand  unerwünscht  ist,  sind  allerdings  derartige  conditiones 
in  praesens  relatae  nicht  anzunehmen  (anders  die  erste  Aufl.).  Will  man  hier 
einem  gegenwärtigen  Umstande  entscheidende  Bedeutung  geben,  so  muss  man 
seine  vorherige  Aufklärung  zur  anfschiebenden  Bedingung  machen.  — 
Es  ist  übrigens  eine  auffallende  Erscheinung,  dass  man  die  in  den  Quellen 
wohlbezeugten  conditiones  in  praesens  relatae  nicht  als  solche  anerkennen  will. 
Es  heisst  von  ihnen  nur,  dass  sie  conditionem  (d.  b.  hier  einen  Schwebezustand) 
non  faciunt  oder  potestatem  conditionis  non  obtinent,  freilich  auch,  dass  sie 
nullae  sind  (1. 10  § 1 dig.  de  cond.  instit.  28,  7).  Doch  soll  unten  erwiesen 
werden,  dass  nnllus  bei  Geschäften  oft  nicht  so  viel  wie  nicht  existierend, 
sondern  nur  so  viel  wie  nichtig  oder  inanis  heisst,  d.  h.  zwar  physisch 
existierend,  aber  nicht  „für  das  Recht  als  solches  existierend“,  ohne  diejenige 
rechtliche  Kraft,  welche  denselben  Namen  trägt  wie  der  nichtige  Geschäftsakt. 
Nichtige  Akte  sind  also  nicht  notwendigerweise  ganz  unwirksam,  sondern  nur 
ohne  die  der  Regel  nach  ihrem  Namen  oder  ihrem  Inhalte  zukommende 
Wirkung.  Conditiones  nullae  sind  hiernach  Bedingungen  ohne  die  Reehts- 
wirknng,  welche  man  gleichfalls  conditio  nennt,  d.  i.  ohne  Schwebezustand, 
also  ohne  eine  in  die  Zukunft  hineingreifende  Kraft.  Wären  diese  nichtigen 
Bedingungen  keine  Bedingungen,  so  würden  sie  den  letzteren  Namen  über- 
haupt nicht  haben.  Indem  man  dies  übersah  und  nicht  bedachte,  dass  unsere 
conditiones  nicht  so  heissen  würden,  wenn  sic  keine  Bedingungen  w'ären,  tat 
man  geradezu  den  Parteiintentionen  Zwang  au.  So  scheute  man  sich  z.  B., 
den  Artikel  322  des  alten  HOB.  (jetzt  § 150  BGB.)  auf  sie  anzuwenden; 
vgl.  hierüber  Dernburg,  Lehrb.  des  prenss.  Privatrechts  I § 86  Aum.  13. 
Um  die  Anerkennung  dieses  von  einem  lebendigen  Verkchrsbedürfnisse  er- 
forderten Institutes,  dessen  Geltung  aus  Doktrinarismus  ohne  jeden  vernünftigen 
Zweck  angezweifelt  wird,  hat  sich  namentlich  Fitting  (Arch.  f.  ziv.  Praxis 
Bd.  39  8.  320  ff.)  verdient  gemacht.  Nur  hätte  er  die  den  Quellen  angepasste 
Terminologie  der  „nneigentlichen“  Bedingungen  hier  unangetastet  lassen  sollen. 
Man  könnte  diese  Bedingungen  übrigens  im  Gegensatz  zu  den  Suspensiv-  und 
den  Resolutivbedingungen:  Exklusivbedingungen  nennen,  weil  sie  die 
Kraft  des  Geschäfts,  dem  sic  eingefügt  sind,  ausschliessen. 
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dingungen  gegenwärtiger  und  vergangener  Umstände  so  wie 
alle  Suspensivbedingungen  den  Zweck  haben,  Enttäuschungen 
zu  verhüten,  welche  das  Geschäft  nach  sich  ziehen  müsste, 
wenn  es  den  Bedingungszusatz  nicht  in  sich  enthielte  (vgl.  jetzt 
§ 158  BGB.).  Etwas  Gleiches  gilt  von  den  Resolutivbedingungen, 
welche,  mag  man  sie  auflassen,  wie  man  will,  jedenfalls  den 
Wegfall  der  ursprünglichen  Geschäftswirkung  anordnen  *).  Hier- 
nach beantwortet  sich  die  wichtige  Frage : 

Woran  erkennt  man  im  einzelnen  Falle,  ob  ein  Umstand, 
z.  B.  das  Vorhandensein  einer  Eigenschaft,  von  welchem 
bei  der  Abrede  gesprochen  wurde,  in  diese  Abrede  so 
aufgenommen  worden  ist,  dass  er  für  deren  Inhalt  und 
Bedingungen  massgebend  sein  soll? 

Die  Form  der  Bedingung  kann  bei  formlosen  Verträgen  nicht 
entscheiden8).  Das  Wort  „wenn“  kann  aus  Versehen  mit  „weil“ 
verwechselt  oder  ganz  vermieden  sein  3). 

Verhängnisvoll  wirkte  in  dieser  Lehre  der  Satz,  dass  „blosse 
Beweggründe“  unerheblich  siud4).  Er  unterscheidet  „blosse“ 
und  „nicht  blosse“  Beweggründe.  Diese  Formel  ist  eben  so  un- 
schädlich wie  inhaltslos.  Solange  man  nicht  ein  Kennzeichen 
der  „blossen“  Beweggründe  besitzt,  ist  der  „blosse“  Beweggrund 
ein  blosses  Wort5). 

’)  Windscheid-Kipp,  Fand,  g 86  Anm.  6.  Vgl.  Uber  diese  Frage 
jetzt  des  Verf.  Allg.  Teil  des  BGB.,  Berlin  1900  S.  396  fl'. 

’)  A.  M.  Zitelmann,  Irrtum  und  Rechtsgeschäft  S.  597. 

*)  Z.  B. : „Bei  dem  Tode  meines  kranken  Sohnes  soll  meine  Bibliothek 
meinem  Freunde  vermacht  sein“. 

*)  „Bloss“  heisst  soviel  wie  „unerheblich“.  Dadurch  kommt  man  zu  einer 
Tautologie.  Vgl.  statt  vieler  lliering,  Dogm.  Jahrh.  Bd.  1 S.  321.  Zitel- 
mann, Irrtum  und  Rechtsgeschäft  S.  157  ff.,  S.  414  ff.,  zieht  aus  seinen 
Prämissen  die  Konsequenz,  dass  alle  Beweggründe  ausnahmslos  unerheblich 
sind.  Er  erkennt  freilich  daneben  das  Institut  der  Voraussetzung  an,  Be- 
dingungen aber  nur,  wenn  sie  in  der  „Form“  der  Bedingung  anerkannt  siud 
(a.  a.  0.  S.  597),  also  nicht  die  conditioncs  tacitae.  Die  vielfachen  Meinungs. 
änsserungen,  die  durch  den  nachfolgenden  Kampf  gegeu  die  Lehre  von  der 
Unerheblichkeit  der  Beweggründe  hervorgerufen  worden  siud,  können  ihrer 
grossen  Zahl  wegen  eine  besondere  Berücksichtigung  an  dieser  Stelle  nicht 
finden.  Vgl.  statt  vieler  Graf  Piniflski,  Der  Tatbestand  des  Sackbesitz- 
erwerbes S.  480,  483  Anm.  1. 

*)  Vgl.  den  ersten  Entw.  des  BGB.  § 102.  Dies  ist  glücklicherweise 
gestrichen  worden.  Natürlich  ist  nichts  von  rechtlicher  Bedeutung,  was  nicht 
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Um  das  Kennzeichen,  das  dieser  Redensart  zugrunde  liegt, 
zu  finden,  wollen  wir  zunächst  die  letztwilligen  Verfügungen 
betrachten.  Man  dürfte  jetzt  darüber  einig  sein,  dass  bei  diesen 
der  Mangel  von  Beweggründen  für  die  Gültigkeit  des  Geschäftes 
bedeutungsvoll  sein  kann  *).  Man  würde  jedoch  auch  hier  sich 

ein  Rcchtssatz  dafür  erklärt.  Das  gilt  von  den  Beweggründen,  wie  von 
allen  andern  Tatsachen.  Nichtssagend  und  unbestimmt  ist  die  Theorie 
Hesses,  Archiv  für  zivil.  Praxis  Bd.  57  S.  184.  Überhaupt  macht  es  wenig 
aus,  ob  man  mit  Hesse  die  Erheblichkeit  des  Irrtums  in  den  Beweggründen 
als  Regel  oder  ob  man  sie  mit  der  herrschenden  Lehre  als  Ausnahme  hin- 
stellt, solange  nicht  genau  angegeben  wird,  wonach  man  im  einzelnen  Falle 
entscheiden  kann,  ob  die  Regel  oder  die  Ausnahme  vorliegt.  Vgl.  zu  dieser 
Lehre  überhaupt  Brinz,  Paud.  1.  Aufl.  § 318  8.  1410;  Dernburg,  Lehrb. 
des  prenss.  Privatrechts  I § 93.  Auch  der  Unterschied  zwischen  Voraus- 
setzung und  Beweggrund  lässt  sich  nicht  halten  (vgl.  Windscheid-Kipp 
§ 78  Anm.  3).  sofern  man  nicht  mit  Windscheid  unter  einer  Voraussetzung 
nicht  diese  selbst,  solidem  die  aus  ihr  folgende  Geschäftsbestimmung  versteht. 

*)  arg.  c.  5 t'od.  de  test.  6,  23;  c.  4,  7 (Jod.  de  her.  inst.  6,  24;  c.  10 
t'od.  de  leg.  6, 37 ; 1.  28  dig.  de  inolf.  test.  5,  2;  1.  93  (92)  dig.  de  her.  inst.  28, 6; 
Windscheid-Kipp,  Pandekten  8 98  Anm. 6 (BGB.  § 2078, 2).  Nach  vorjustini- 
anischem Rechte  galt  bei  dem  Legatenformalisinus  (sicherlich  nicht  bei  Fideikom- 
missen) eine  Gleichstellung  der  falsa  causa,  welche  nicht  als  Bedingung  formuliert 
war,  mit  der  falsa  demonstratio,  also  die  volle  Unerheblichkeit  des  nicht  zur  Be- 
dingung gemachten  Beweggrundes,  wie  sie  Ziteimann  S.  500,  522  allgemein 
verlieht.  Dieser  altzivile  Satz,  dass  ein  Beweggrund,  um  bedeutsam  zu  sein, 
in  einen  Bedingungssatz  eingekleidet  sein  müsse,  qnia  ratio  legandi  legato 
non  cohaeret,  ist  von  Jnstiniau  zwar  in  1.  17  8 2,  3 dig.  de  cond.  35,  1 und 
in  § 31  inst,  de  leg.  2,  20  rezipiert  worden,  es  ist  aber  durch  die  gleichzeitige 
Aufnahme  der  1.  72  8 0 'litt-  de  cond.  35,  1 mitgeteilt,  dass  der  Satz  durch 
das  prätorische  Recht  stark  eingeschränkt  war,  indem  nach  diesem  Rechte 
zwar  nicht  alle  Beweggründe,  aber  doch  diejenigen,  bei  denen  feststand,  alias 
legatunmi  non  fnisse,  Bedingungen  der  Gültigkeit  des  Geschäftes  waren; 
daher  denn  Ulpiauns  selber,  abweichend  von  fragmenta  XXIV  8 19,  in  der 
1.  75  § 2 dig.  de  leg.  I,  XXX  die  falsa  causa  mit  der  /nlsa  condicio  ver- 
gleicht und  der  falsa  demonstratio  entgegenstellt,  offenbar  hier  vom  Stand- 
punkte des  wirklich  geltenden  prätorischen  Rechtes,  während  er  in  den  frag- 
menta vom  theoretischen  Zivilrechtsstandpunkte  aus  argumentierte.  Wenn 
in  unserem  Corpus  juris  jener  Gegensatz  zwischen  Zivilrecht  und  prätorischem 
Rechte  unausgeglichen  mitgeteilt  wird , obwohl  er  durch  die  Verschmelzung 
der  Legate  mit  den  Fideikommissen  weggefallen  war.  so  erklärt,  sieb  dies 
daher,  daBS  nach  8 3 inst,  de  legatis  2,  20  von  dem  Grundsätze,  Veraltetes 
wegzulassen,  bekanntlich  für  die  Legatenlebre  eiue  Ausnahme  gemacht  worden 
ist,  weil  die  hastigen  Kompilatoreu  meinten,  es  sei  „operae  pretium“,  die 
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irren,  wenn  mau  den  Irrtum  in  allen  geistigeu  Vorstellungen, 
welche  den  Geschäftsschluss  hervorgerufen  haben,  für  wichtig 
halten  w'ollte.  Selbstverständlich  ist  zunächst,  dass  die  Rich- 
tigkeit einer  Vorstellung,  welche  das  Geschäft  nur  veraulasste, 
aber  nicht  seinen  Abschluss  bestimmte,  für  seinen  Bestand 
nicht  von  Einfluss  sein  kann  *).  Dasselbe  gilt , wenn  der  er- 
zeugte Erfolg  von  dem  eigentlich  erwünschten  Erfolge  nur  in 
einem  dem  Erklärenden  gleichgültigen  Punkte  abweicht *),  ferner 
dann,  wenn  neben  der  irrigen  bestimmenden  Voraussetzung 
noch  andere  bewegende  Vorstellungen  Vorlagen,  welche  auch, 
falls  jene  Voraussetzung  gefehlt  hätte,  doch  für  sich  allein  die 
Erklärung  hervorgetrieben  haben  würden  3). 

Sollte  endlich 4)  ein  offenbarer  Missgriff'  in  der  Willens- 
äusserung vorliegen,  z.  B.  eine  Personen  Verwechselung,  dabei 
aber  feststehen,  dass  die  irrende  Partei  trotzdem  es  lieber 
sehen  würde,  dass  das  verfehlte  Geschäft  gilt,  als  dass  es  weg- 
fällt, so  darf  man  m.  E.  den  falschen  Beweggrund  nicht  be- 
achten. So  z.  B.  wenn  jemand  seinen  gesetzlichen  Erben  aus 
Todfeindschaft  unbedingt  ausschliessen  und  deshalb  einen  Freund 
einsetzen  will,  diesen  Freund  aber  aus  Versehen  mit  einer 


schwierigen  Konsequenzen  aus  der  Verschmelzung  der  beiden  Vermächtnis- 
arteu  nicht  selbst  zu  ziehen,  sondern  der  Praxis  und  Wissenschaft  zur  Fest- 
stellung zu  überlassen.  So  ausdrücklich  § 3 cit. 

‘)  So,  wenn  ich  irrigerweise  glaube,  einen  Freund  von  Ferne  zu 
sehen,  und  dies  mir  den  Anstoss  gibt,  seiner  in  meinem  Testamente  zu  ge- 
denken. Vgl.  Windscheid-Kipp,  Pandekten  § 98  Anm.  6.  Das  ist  ein 
Irrtum,  aber  keine  Abirruug,  d.  h.  kein  Fehlgriff.  Vgl.  oben  S.  147. 

!)  So  z.  B.  wenn  jemand  2 Bilder,  von  welchen  er  je  eines  einem  jeden 
seiner  beiden  Freunde  vermachen  will,  durch  das  Los  an  sic  verteilt  und  sich 
über  die  Entscheidung  des  Loses  irrt,  also  jedem  dasjenige  Bild  gibt,  welches 
der  Schicksalsspruch  ihm  nicht  bestimmt  hatte. 

*)  So,  wenn  ein  Vater  glaubt,  eiu  Schwimmer  habe  seine  drei  dem  Er- 
trinken nahen  Söhne  aus  dem  Wasser  herausgeholt  und  ihm  deshalb  durch 
Vermächtnis  eine  Schuld  erlässt,  es  sich  nachher  aber  herausstellt,  dass  der 
so  Bedachte  nur  zwei  Söhne  gerettet  hatte,  der  dritte  aber  selbst  an  das 
Land  geschwommen  war.  Das  im  Texte  Ausgeführte  ist  nur  eine  Umschreibung 
des  alias  legaturuin  non  fuisse  der  1.  72  § 6 de  cond.  35,  1,  des  non  institu- 
turus  der  c.  4 Cod.  de  bered,  instit.  6,  24  (vgl.  auch  das  legaturus  in  der  c. 
10  Cod.  de  legatis  C,  37)  und  des  aliter  non  daturus  1.  2 § 7 de  don.  39,  5. 

4)  Das  Folgende  fehlt  in  der  ersten  Auflage. 
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gleichgültigen  Person  verwechselt.  Hier  würde  eine  Ent- 
kräftung der  Verfügung  eiu  Danaergeschenk  für  den  Testator 
sein,  dessen  Wünschen  inan  ja  doch  dienen  will,  wenn  inan  auf 
seine  Beweggründe  sieht1). 

Solche  Beweggründe,  welche  hiernach  selbst  bei  einseitigen 
Verfügungen  gleichgültig  sind,  können  auch  bei  Verträgen  nicht 
in  Betracht  kommen.  Bei  diesen  sind  aber  sicher  keineswegs 
alle  übrigen  Beweggründe  erheblich,  sondern  in  der  Regel  nur 
erkennbar  gewordene.  Allein  selbst  dies  genügt  nicht:  sie  müssen 
noch  ausserdem  von  beiden  Vertragsparteien  als  wichtig  anerkannt 
seiu,  oder  es  muss  wenigstens  der  eine  dem  andern  in  erkenn- 
barer Weise  zugemutet  haben,  das  Geschäft  von  der  Richtig- 
keit des  Beweggrundes  abhängig  zu  machen. 

Betrachten  wir  zunächst  die  obligatorischen  Verträge. 
Hier  werden  wir  vor  allem  behaupten  müssen,  dass  da,  wo  die 
Erwartung  eines  Umstandes  nachweislich  für  beide  Teile  die 
unerlässliche  Vorbedingung  des  Abschlusses  oder  des  Inhaltes 
der  Abrede  war,  das  Geschäft,  falls  das  Erwartete  nicht  zu- 
trifft,. durch  Defizienz  einer  eigentlichen  conditio  hinfällig 
wird8)3).  Das  letztere  ist  z.  B.  dann  der  Fall,  wenn  ein 

')  Auf  diesen  Gedanken  brachte  den  Verf.  ein  Gutachten  der  Breslauer 
Juristenfakultät  im  Jahre  1896.  Näher  ausgefllhrt  ist  er  in  der  Hiss,  von 
Neu  mann.  Der  Einfluss  des  Irrtums  im  Beweggrund  auf  Erbeseinsetznng 
und  Vermächtnis,  Breslau  1898.  Dieser  Gedanke  widerspricht  freilich  dem 
klaren  Wortlaut  der  §§  119,  1343,  2078  BGB.  Ob  die  Praxis  den  Mut  haben 
wird,  diese  Vorschriften  einschränkend  auszulegeu,  ist  somit  fraglich.  Vgl. 
auch  des  Verf.  Anm.  zu  Ecks  Vorträgen  II  Anin.  1 S.  378  und  seinen  Vor- 
trag im  Archiv  für  btirgerl.  Recht  X S.  lff.;  auch  Dernburg,  BUrgl.  Recht 
IV  § 19  S.  59. 

’)  Ein  Pastor  verkauft  einem  Lizentiaten  seinen  Ornat,  weil  beide 
glanben,  dass  durch  eine  Vertilgung  der  erstcrc  pensioniert  und  der  zweite 
als  sein  Nachfolger  ernannt  worden  ist.  Hinterher  stellt  sich  heraus,  dass 
das  Pensionsgesuch  abgelehnt  worden  war.  Der  Vertrag  verliert  seine  Gültig- 
keit. Die  Aufklärung  des  Irrtums  löst  ihn  auf. 

*)  Infolge  dieser  Feststellung  des  Umfangs  und  Inhaltes  der  verabre- 
deten Bedingungen  aus  dem  vertragsmässig  angestrebten  Zwecke  wird  sich 
auch  die  RUckwirknngsfrage  im  einzelnen  Falle  leicht  beantworten  lassen. 
Wenn  die  Römer  den  durchaus  richtigen  Ausspruch  taten,  dass  die  Wirkun- 
gen eines  Bedingungseintrittes  nicht  anders  bemessen  werden  können,  als  in- 
dem man  auf  den  ursprünglichen  Vertragsschluss  zurückblickt,  so  haben  sie 
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Fenster  für  den  Einzug  des  Königs  am  15.  September  au  der 
Feststrasse  gemietet  ist  in  der  Erwartung,  dass  der  Tag  des 
Einzuges  nicht  verlegt  werden  wird ').  Geschieht  das  letztere, 
so  defiziert  die  Geschäftsbedingung8).  Dass  der  Umstand  der 
Verlegung  des  Einzugstages  nicht  nur  für  den  Mieter,  sondern 
auch  für  den  Vermieter  den  Geschäftsinhalt  berührt,  ergibt 
sich  daraus,  dass  auch  er  im  Hinblicke  auf  diesen  Umstand 
seine  Forderung  bemessen  hat,  dass  dieser  Umstand  also  in  er- 
kennbarer Weise  auch  den  Inhalt  seiner  Forderung  bestimmte. 
Anders,  wenn  jemand  irrigerweise  glaubt,  zum  Offizier  avan- 
ziert  zu  sein,  und  sich  deshalb  einen  Degen  kauft;  hier  wirkt 
seine  Voraussetzung  auf  die  Forderung  des  Mitkontrahenten 
nicht  ein,  dieser  beachtet  sie  nicht  und  braucht  nicht  anzu- 
nehmen, dass  ihm  ihre  Aufnahme  in  die  lex  contractus  zu- 
gemutet  ist;  daher  seine  Zustimmung  zu  der  Offerte  von  dem 
Irrtum  unabhängig  bleibt. 

Noch  eine  zweite  Regel  wird  sieh  aufstellen  lassen : Über- 


damit  keineswegs  sagen  wollen,  dass  in  jeder  Hinsicht  diese  Wirkungen  durch 
die  Vorstellung  eines  früheren  unbedingten  Geschäftes  abgemessen  werden 
sollen.  Nur  in  gewissen  Beziehungen  soll  dies  der  Fall  sein,  arg.  1.11  § 1 
dig.  qui  potior  20,  4;  I.  78  pr.  dig.  de  v.  obl.  45,  1;  I.  8 pr.  dig.  de  periculo 
et  commodo  18,6.  Vgl.  weitere  Zitate  und  Ausführungen  bei  Windscheid- 
Kipp,  Pandekten  S 91  Anm.  1.  Über  das  heutige  Recht  vgl.  des  Ycrf.  allg. 
Teil  des  BGB.  8.  410  ff. 

')  Ihering,  Rechtsfälle  Nr.  70.  Es  wurde  „contemplatioue“  des  Ein- 
zuges gemietet;  vgl.  1.  58  dig.  de  contrah.  emt.  18,  1. 

*)  Bei  verpflichtenden  Geschäften,  welche  erst  nach  einem  bedingenden 
Umstande  realisiert  werden  sollen , ist  cs  der  richtigen  Meinung  nach  völlig 
gleichgültig,  oh  mau  eine  aufschiebende  Bedingung  für  diesen  Fall  oder  eine 
auflösende  für  den  entgegengesetzten  Fall  annimmt.  Im  „allgemeinen  Teile“ 
habe  ich  dafür  deu  Ausdruck  .Zwischenzeitsbedingung“  vorgeschlagen,  S.  397. 
Andere  Beispiele  vgl.  bei  Dernburg,  Lelirb.  des  pretiss,  Privatrechts  I 8 105 
Anm.  3,  Zitolmann,  Irrtum  und  Rechtsgeschäft  S.  528  Nr.  III,  Savigny, 
System  Bd.  3 S.  345,  Hesse,  Dogm.  Jahrb.  Bd.  15  8.  81,  Bekker,  KrVJSchr. 
Bd.  III  8.  193.  Letzterer  bezweifelt,  dass  die  irrige  Annahme  eines  gegen- 
wärtigen Umstandes  die  Voraussicht  des  Erfolges  beeinflusse.  Allein  die 
Annahme,  dass  jemand  mein  Wohltäter  sei,  ist  für  den  Erfolg  einer  dadurch 
veranlassteu  Schenkung  insofern  von  Einfluss,  als  die  geschenkte  Sache  sich 
hei  dem  Empfänger  als  Zeichen  der  Dankbarkeit  mit  Recht  befinden  soll  usw. 
Zweifelhafte  Fälle  vgl.  in  Dernbnrgs  Lehrbuch  des  preuss.  Privatrechts  I 
§ 109  Anm.  15. 
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all  da,  wo  eine  Voraussetzung  oder  Erwartung  nur  für  den 
einen  Kontrahenten  zu  dem  Vertragsschlusse  bestimmend  war, 
muss  doch  der  andere  ihren  Inhalt  ausnahmsweise  dann  als 
Geschäftsbedingung  anerkennen,  wenn  ihm  dies  erkennbar  war 
und  er  sonst,  ohne  selbst  Schaden  zu  leiden,  dem  anderen  ein 
zweckloses  Opfer  zumuten  würde1).  Der  Satz:  In  emptionibus 
venditionibus  licet  iuvicem  se  circumscribere  *)  hat  seine  be- 
stimmten Grenzen  in  dem  allgemeinen  Erfordernisse  der  red- 
lichen Gesinnung 8). 

Niemals  genügt  aber  für  die  Erheblichkeit  einer  irrigen 
Vorstellung,  dass  der  irrig  vorgestellte  Umstand  der  Beweg- 
grund des  einen  Kontrahenten  war.  Nur  wenn  der  Irrende 
in  erkennbarer  Weise  verlangte,  dass  für  den  Irrtumsfall  sein 
Antrag  nicht  gelten  solle,  und  wenn  anzunehmen  ist,  dass  der 
andere  dies  in  die  lex  contractus  mit  aufnahm*),  folgt  daraus 
eine  stillschweigende  Vertragsbedingung.  Ging  der  andere 
nicht  darauf  ein,  so  ist  der  Vertragsantrag  abgelehnt.  Ist  der 
einseitige  Beweggrund  bei  der  Vertragsredaktion  übergangen, 
so  ist  er  für  die  Vertragswirkung  gleichgültig5). 

So  erklärt  sich  wohl  die  1.  52.  dig.  de  cond.  indob.  12,  6 
(Pomponius): 

Damus  aut  ob  causum  aut  ob  rem,  ob  causam  praeteri- 
tam,  veluti  cum  ideo  do,  quod  aliquid  a te  consecutus  sum 
vel  quia  aliquid  a te  factum  est,  ut,  etiamsi  falsa  causa 
sit,  repetitio  ejus  pecuniae  non  sit.  Ob  rem  vero  datur, 
ut  aliquid  sequatur,  quo  non  sequente  repetitio  competit. 
Die  Stelle  sagt  nicht:  .Ein  Beweggrund  ist  unerheblich,  wenn 

’)  So  wenn  jemand  ein  Abendessen  und  Tanzmusik  zu  einem  bestimmten 
Tage  bestellt  und,  ehe  noch  die  Empfänger  der  Bestellung  Auslagen  gehabt 
halten,  ein  Todesfall  in  der  Familie  des  Bestellers  eintritt. 

')  1.  22  § 3 Dig.  loc.  eond.  XIX  2.  Ein  Analogon  unseres  Sprichwortes: 
„In  Geldsachen  hört  die  Gemütlichkeit  auf-1. 

*)  Ob  und  wieweit  für  einseitig  belastende  Verträge  liier  ein  besonderes 
Kecbt  nnzunehmen  ist,  soll  im  zweiten  Teile,  § 21,  näher  untersucht  werden. 
Die  Ergebnisse  der  ersten  Auflage  werden  einznschränken  sein. 

*)  Vgl.  das  „contemplatione  illnrum  arbornm  fnndus  comparabatur“  in 
der  1.  58  dig.  de  contrabenda  emptione  18,  1.  Vgl.  auch  1.  34  8 1 dig.  de 
dornt.  39,  6. 

s)  Vgl.  auch  Briuz,  I’amlekteu  1.  Aufl.  S.  1411. 


Digitized  by  Google 


266 


er  einen  vergangenen  Umstand1)  betrifft“  s).  Dies  würde  nur 
möglich  sein,  falls  Pomponius  weder  die  condictio  indebiti,  noch 
die  Gesetze  der  lateinischen  Sprache  kannte3).  Überhaupt  de- 
finiert der  Jurist  den  allgemein  bekannten  Begriff  des  ob  cau- 
sam datum  nicht,  sondern  nur  eine  besondere  Unterart:  das 
ob  causam  praeteritam  datum.  Dies  bestimmt  er  als  ein  dare 
mit  einer  Voraussetzung  und  einem  Zwecke.  Die  Voraus- 
setzung ist,  dass  der  Geber  eine  Leistung  empfangen  hat,  der 
Zweck,  dass  seine  Gabe  auch  dann  dem  Empfänger  verbleiben 
soll  (ut  repetitio  non  sit),  wenn  die  Voraussetzung  falsch  sein 
sollte4).  Wenn  dies  beides  bestimmt  ist,  dann  heisst  die  causa 
praeterita s).  Vielleicht  deshalb,  weil  sie  bei  dem  Vertrags- 
abschlüsse als  „abgetan“,  d.  h.  nicht  mehr  bedeutungsvoll  an- 
gesehen wird,  vielleicht  auch  deshalb,  weil  hier  ähnlich,  wie 
der  in  das  Testament  nicht  aufgenommene  heres  ein  heres 
praeteritus  genannt  wird,  auch  die  in  der  lex  contractus  „über- 
gangene“ causa,  über  die  man  hinweggegangen  ist,  eine  prae- 
terita heisst6).  Die  erstere  Deutung  entspricht  mehr  der  ge- 
wohnten Auffassungsart,  die  zweite  mehr  der  Sachlage.  Welcher 
man  sich  aber  auch  anschliesst,  die  Auslegung  der  Stelle  kann 


')  Es  mag  daran  erinnert  werden , dass  man  sowohl  den  äusseren  Um- 
stand (z.  B.  eineu  Darlehnsempfang),  dessen  Vorstellung  zur  Handlung  (z.  B. 
einer  Zahlung)  hintreibt,  als  auch  diese  Vorstellung  selbst  „Beweggrund" 
nennt.  Letztere  geht  der  Handlung  stets  zeitlich  voraus. 

’)  Etwas  Ähnliches  scheint  Bekker,  KrV.ISchr.  lld.  3 S.  194,  anuehmen 
zu  wollen. 

*)  Er  hätte  dann  sagen  müssen:  oh  causain  damus,  si  ob  praeteritum 
damus.  Nicht  aber:  ob  causam  praeteritam  velnti  cum  ideo  do  etc. 

*)  Das  ut  kann  hier  nur  ein  ut  finale  (damit),  kein  ut  consecutivum 
(so  dass)  sein.  Es  würde  nicht  richtig  sein,  daraus,  dass  ich  etwas  in  einer 
bestimmten  Voraussetzung  gegeben  habe,  zu  folgern,  dass  ich  es  nicht  zurück- 
fordern kann.  Höchstens  hätte  der  Jurist  sagen  müssen,  dass  ich  es  trotz- 
dem nicht  znrückverlange,  niemals  aber,  dass  es  deshalb  geschieht.  Lot- 
mar,  KrVJSchr.  N.  F.  Bd.  VI  S.  4281t'..  hat  hiergegen  Bedenken,  die  ich 
aber  nicht  für  unüberwindlich  halte;  vielleicht  ist  übrigens  der  Text  der 
Stelle  verdorben. 

s)  In  gleichem  Sinne  ist  auch  1.  3 § 7 dig.  de  coud.  causa  data  12.  4 
zu  verstehen. 

“)  Die  Begriffe  des  „Vergangenen“  und  des  „i'bergegaugenen"  hängen 
überhaupt  enge  zusammen. 
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dadurch  nicht  beeinflusst  werden ’).  Dieselbe  geht  dauu  etwa 
dahin:  „Man  spricht  von  einem  datum  ob  causam  praeteri- 
tam , wenn  ich  etwas  wegen  einer  von  dir  herrührenden 
Leistung  in  dem  Sinne  gebe,  dass,  auch  wenn  meine  Voraus- 
setzung eine  irrtümliche  ist,  das  hingegebene  Geld  nicht 
soll  zurückgefordert  werden  dürfen“.  Ein  besonderer  An- 
wendungsfall dieses  Grundsatzes  liegt  dann  vor,  wenn  ich  z.  B. 
einem  mir  befreundeten  Rechtsanwälte  etwas  zum  Geburtstage 
schenke,  im  Innern  glaubend,  er  habe  mir  einen  Prozess  ge- 
führt. Er  braucht  es  sich  daun  nicht  gefallen  zu  lassen,  dass 
der  Beweggrund  der  Remuneration,  der  bei  der  Bezeichnung 
der  Gabe  als  Schenkung  übergangen  und  durch  diese  Be- 
zeichnung sogar  ausgeschlossen  ist,  gegen  ihn  hervorgekehrt 
werde8).  Nur  da,  wo  die  causa  nicht  eine  „ praeterita “ ist, 
sondern  in  die  lex  contractus  als  erheblich  mitaufgenommen 
wird,  da  kann  sich  aus  ihr  eine  stillschweigende  Bedingung  er- 
geben 3). 

Es  war  bisher  immer  nur  von  obligatorischen  Verträgen 
die  Rede.  Bei  dinglichen  liegt  die  Sache  insofern  anders,  als 

')  Sicherlich  spricht  ilie  Stelle  nicht  von  einer  blossen  „Veranlassung“. 
Wenn  ich  jemandem  etwas  in  der  Absicht  einer  Gegenleistung  für  einen  er- 
haltenen Vorteil  gebe,  so  ist  die  Annahme  dieses  Vorteils  mehr  als  eine  „Ver- 
anlassung“. — Ähnlich  ist  auch  die  1.  65  § 2 dig.  de  cond.  ind.  12,  6 auszu- 
legen. Wenn  ich  jemandem,  dem  ich  ein  Entgelt  für  geleistete  Arbeiten  zu- 
zuwenden beabsichtige,  erkläre,  dass  ich  ihm  das  Zugewandte  schenke,  so 
braucht  er  cs  sich  nicht  nachher  gefallen  zn  lassen,  dass  ich  es  als  eine  Be- 
zahlung der  Arbeiten  attflussen  und  wegen  Irrtums  zurtlckfordern  will. 

*)  arg.  1.  65  § 2 dig.  de  cond.  indeb.  12,  6. 

1.  1 pr.  1.  2 § 7 dig.  de  donationibus  39,  5.  VVcnu  Hesse,  Dogiu. 
Jahrb.  Bd.  15  S.  83,  Archiv  f.  ziv.  Praxis  Bd.  57  S.  185,  meint,  dass  nach 
römischem  Rechte  zwar  bei  lästigen  Geschäften,  nicht  aber  bei  Liberalitäten, 
auf  die  Beweggründe  des  Gebers  Rücksicht  genommen  werden  soll,  so  liegt 
in  dieser  Bevorzugung  des  an  dem  Geschäfte  Interessierten  vor  dem  reinen 
Wohltäter  eine  wahre  Absonderlichkeit,  zu  deren  Annahme  die  Quellen  glück- 
licherweise nicht  zwingen;  im  übrigen  hat  Hesse  (Dogm.  Jahrb.  Bd.  15  S.  80) 
recht,  wenn  er  meint:  „Die  ganze  Lehre  von  den  Condictionen  beruht  auf 
der  Wirksamkeit  des  Irrtums  in  Beweggründen“.  Nur  muss  es  heissen:  „in 
gewissen  Beweggründen“.  — Natürlich  gibt  es  bei  Geschäften,  welche  keine 
ausdrücklichen  Bedingungen  vertragen,  wie  Eheschliessungen  nach  heutigem 
Rechte,  oder  Anträgen  auf  separatio  bonorum  nach  römischem  (1.  1 § 17  dig. 
de  separat  42,  6),  auch  keine  stillschweigenden  Vorbehalte. 
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an  ihnen  Dritte,  gegen  welche  der  Vertragsakt  wirkt,  mitinter- 
essiert  sind.  Die  moderne  Gesetzgebnngsweisheit  betonte  diesen 
Umstand  sehr  stark,  sie  Hess  gegen  Dritte  wirksame  Resolu- 
tivbedingungen überhaupt  nicht  zu,  so  dass  nach  Partikular- 
recht1) nur  ein  obligatorischer  Rückerstattnngsvertrag  möglich 
war,  wenn  die  Parteien  für  einen  gewissen  Fall  die  Geschäfts- 
wirkungen fortgeräumt  wissen  wollten8).  Das  römische  Recht 

>)  §§  261—264  ALB.  I 11.  Anders  B(tB.  § 158. 

*)  Dieses  RUckerstattnngsversprechen  heisst  in  den  Quellen  auch  con- 
ditio 1.  1 pr.  2 § 7 dig.  de  doimt.  39,  ö.  Es  gibt  also  im  römischen  Sinne  bei 
dinglichen  Verträgen  dinglich-  nnd  obligatorisch  - wirkende  Resolutivbedin- 
gungen, Abreden  des  Rückfalls  und  Abreden  der  Rückerstattung.  (Das  BtiB. 
vermeidet  freilich  für  solche  blosse  Versprechen  den  Namen  der  auflösendeu 
Bedingungen,  so  dass  er  für  die  Rechtssprache  in  Zukunft  besser  in  Wegfall 
kommt.)  Beispiele  stillschweigender  Resolutivbedingungen  bei  Regelsberger 
in  Endemanns  Uandbucb  Bd.  II  S.  419  Anm.  14.  Eine  Resolutivbedingung 
wegen  Unmöglichkeit  eines  stillschweigend  als  massgebend  vorausgesetzten 
gegenwärtigen  Umstandes  vgl.  in  I.  37  dig.  de  condict.  indebiti  12,  6,  in  cst.  4 
Cod.  de  juris  et  facti  ign.  1,  18,  in  der  1.36  dig.  de  acquir.  rer.  dom.  41,  1, 
in  der  I.  18  § 3 dig.  de  dolo  malo  4,3  (vgl.  Zitelmann,  Irrtum  nnd  Rechts- 
geschäft S.  599).  1.32  dig.  de  actione  emti  venditi  19,  1 (vgl.  hierzu  Zitel- 
mann S.  600  Anm.  598  und  1.  52  § 22  dig.  de  furtis  47,2),  eine  solche  wegen 
Ausfalls  einer  Erwartung  vgl.  in  1.  2 § 7 de  donatiouibus  39,  5.  Die  alte 
Lehre  von  der  Widerruflichkeit  der  Verträge  wegen  veränderter  Umstände 
(sog.  clausula  rehus  sic  stantibus i war  daher  weuiger  falsch,  als  zu  allge- 
mein gefasst.  — Da  stillschweigende  Abreden,  also  auch  Bedingungen,  durch 
Hinweis  auf  das  Verkehrsübliche  mit  der  Vermehrung  des  Verkehrslebens 
nnd  des  Niederschlags  von  Vcrkehrsgebräuchen  in  der  Form  von  Usancen 
immer  häuüger  angenommen  werden  mussten,  so  ist  es  nicht  wunderbar,  dass 
die  ältere  Jurisprudenz,  z.  B.  t'elsus  der  Vater,  in  manchen  Fällen  noch  keiue 
stillschweigende  Abrede  der  Rückerstattung  annabm,  in  denen  die  jüngere 
eine  solche  bereits  erblicken  konnte.  Vgl.  1.  3 § 7 dig.  de  cond.  causa  data 
12,4.  In  der  1.34  pr.  dig.  de  acqu.  vel  am.  poss.  41,2  (vgl.  auch  Hesse, 
Dogm.  Jahrb.  Bd.  15  S 82  Anm.  3)  ist  ein  stillschweigendes  constitutum  pos- 
sessorium für  den  Fall  eines  Irrtums  zu  sehen,  etwas  Ähnliches  kann  ein 
furiosns  nicht  verabreden,  dnher  1.  18  § 1 dig.  eodem  mit  1.  34  pr.  cit.  nicht 
im  Widerspruche  steht.  Was  bei  den  einer  streng-zivilrechtlichen  Auslegung 
unterliegenden  Stipulationen  (vgl.  1.  44  §2  de  obligat,  et  act.  44,  7)  und  Ak- 
zeptilationen  (1.  38  dig.  de  dolo  malo  41,  3)  galt,  darf  natürlich  auf  uegotia 
bonae  fidei  nicht  analog  ausgedehnt  werden,  zumal  das  prätorische  Recht 
dafür  sorgte,  dass  die  tatsächlichen  Konsequenzen  dieser  zivilrccbtlieheu 
Grundsätze  nnverwirklicht  blieben.  Der  Verfasser  kehrt  mit  dieser  Unter- 
scheidung zwischen  der  Riickfallsabrede  und  der  Rückerstattungsabrede  als 
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teilt  diese  Vorliebe  für  den  redlichen  Dritten  nicht 1).  So  lässt 
es  denn  auch  die  Abrede,  dass  das  Eigentum  in  einem  gewissen 
Falle  auf  den  Tradenten  zurückspringen  soll,  zu8),  sofern  nicht, 
wie  bei  dem  pactum  displicentiae,  die  Erfüllung  dieser  Bedin- 
gung in  der  Willkür  des  Empfängers  liegt3).  Diese  letztere 
Ausnahme  rechtfertigt  sich  dadurch,  dass  eine  Abrede,  nach 
welcher  der  Empfänger  durch  eigenen  Entschluss  die  Möglich- 
keit haben  soll,  seinem  redlichen  Rechtsnachfolger  das  er- 
worbene Eigentum  wieder  zu  rauben,  geradezu  seinen  dolus 
sanktionieren  würde4).  Sonst  aber  ist  ein  Rückfallvertrag 
möglich,  und  es  wurde  sogar  bei  der  in  diem  aJdictio  ein 
solcher  bei  den  Worten  res  inempta  esto,  die  nach  ihrem 
Wortlaute  nur  die  Beseitigung  der  Geschäftsfolgeu  anordnen, 
angenommen5).  Einen  dinglich  wirkenden  Rückfallvertrag 

zweier  Arten  der  römischen  Resolutivbedingung  zu  der  älteren  quellenmässigeu 
Ansicht  zurück  (vgl.  Fitting,  Zeitschr.  f.  Handelst.  Rd.  II  S.  242).  Die 
neuere  Behauptung,  dass  die  obligatorischen  Resolutivbedingungen  diesen 
Namen  nicht  verdienen , hlilt  er  für  eine  durch  nichts  gebotene  Abweichung 
von  der  Redeweise  der  Quellen.  Da  sie  aber  im  BUB.  § 158  siegreich  blieb, 
so  müssen  wir  uns  nach  ihr  richten. 

*)  Es  geht  davon  aus,  dass  der  Vorteil,  welcher  dem  Verkehrsleben  ge- 
währt wird,  sobald  jeder  redliche  Dritte  die  Sicherheit  eines  unanfechtbaren 
Erwerbes  hat , aufgewogen  wird  durch  die  darin  liegende  Beförderung  der 
Hehlerei  zum  Schaden  des  redlichen  Ersteu  und  die  Verminderung  aller  Ge- 
schäfte, welche,  wie  die  Miete,  die  Fortgabe  einer  Sache  zur  fremden  Deten- 
tion  bezwecken,  weil  die  Gefährlichkeit  der  Unterschlagungen  vermehrt  wird. 

*)  So  auch  BGB.  § 15S. 

*)  1.  3 dig.  quibus  causis  piguus  20,  6.  (Ulpianus):  Si  res  distracta 
fuerit  sic,  nisi  intra  certum  diem  ineliorem  condicionem  invenisset,  fneritque 
tradita  et  forte  emptor,  anteqnam  melior  condicio  offerretur,  hanc  rem  piguori 
dedisset,  Marcellus  libro  quinto  digestornm  ait  finiri  pignns,  si  melior  con- 
dicio fuerit  allata,  quamquam,  ubi  sic  res  distracta  ait , nisi  emptori  displi- 
cuisset,  pignns  finiri  nou  putet.  Dass  der  dolus  sich  gegen  einen  Dritten 
richten  würde,  ändert  an  der  Sachlage  nichts  und  schützt  das  Geschäft  nicht 
vor  Ungültigkeit,  arg.  1.  2 § 2 dig.  de  doli  mali  exc.  44,  4.  Plane  ex  per- 
sona qjns,  qui  exceptiouem  objicit,  in  rem  oppouitur  exceptio:  neque  enim 
qnaeritur,  ad  versus  quem  commissus  sit  dolus,  sed  an  in  ea  re  dolo  malo 
factum  sit  a parte  actoris.  — Das  BGB.  kennt  diesen  Satz  nicht, 

4)  Auch  jetzt  steht  wohl  § 138  BGB.  eiuer  solchen  Abrede  im  Wege. 

6)  arg.  I.  3 eit,  dig.  quibus  modis  20,  6.  Was  dagegen  bemerkt  worden 
ist,  ist  nicht  stichhaltig;  vgl.  Karlowa,  Rechtsgeschäft  3.  99ff.  Anders 
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werden  wir  also  nur  dann  annelnnen  dürfen,  wenn  dadurch 
kein  dolus  sanktioniert  wird,  dies  Geschäft  nicht  ausnahms- 
weise verboten  ist1)  und  die  Parteien  etwas  derartiges  verabredet 
haben,  entweder  ausdrücklich  oder  stillschweigend  (so  im  römi- 
schen Rechte  bei  der  in  diem  addictio).  Sonst  gilt  nur  ein 
obligatorischer  Rückgabe  vertrag,  damit  nicht  der  Erwerber, 
wenn  er  die  Sache  inzwischen  veräussern  will,  sich  der  Gefahr 
aussetzt,  nachher  mit  einem  Eviktionsanspruche  und  einer  An- 
zeige wegen  Betruges  von  dem  dritten  Erwerber  belangt  zu 
werden,  und  damit  er  nicht  deshalb  mit  jeder  Veräusserung 
warten  muss,  bis  es  sicher  ist,  dass  die  Resolutivbedingung 
nicht  mehr  eintreten  kann. 

Was  oben  von  den  auflösenden  Bedingungen  ausgeführt 
wird,  gilt  bis  zu  einem  gewissen  Grade  analog  von  den  auf- 
schiebenden. Sobald  bei  einem  dinglichen  Vertrage  die  Kontra- 
henten einen  gewissen  Erfolg  nur  in  der  Erwartung  eines  zu- 
künftigen Umstandes  wünschen,  dann  ist  es  möglich,  dass  sie 
diesen  zur  dinglich  wirkenden  Suspensivbedingung  machen; 
möglich  ist  aber  auch,  dass  sie  den  Erfolg  sogleich  eintreten 
lassen  und  bloss  für  den  Fall,  dass  der  Umstand  ausbleibt, 
die  Rückerstattung  verabreden.  Auch  hier  wird  die  erstere 
nur  anzunehmen  sein,  wenn  die  Parteien  es  besonders  verab- 
reden, oder  es  bei  Geschäften  einer  gewissen  Art  als  üblich, 
folglich  als  stillschweigend  verabredet  gilt2).  Ganz  das  gleiche 
gilt  aber  endlich  auch  von  den  für  beide  Parteien  bestimmen- 
den Voraussetzungen  eines  gegenwärtigen  oder  vergangenen 
Umstandes,  z.  B.  der  Existenz  einer  Schuld.  Eine  conditio  in 
praesens  vel  praeteritum  relata  wird  hier  nur  bei  besonderer 
Abrede  anzunehmen  sein,  sonst  räumt  der  Empfänger  dem 
Geber  für  den  Fall  der  irrigen  Voraussetzung  nur  ein  obli- 
gatorisches Rückforderungs-,  kein  dingliches  Rückfallsrecht  ein. 
Sonst  müsste  ja  in  der  Tat  der  Empfänger  einer  gezahlten 

das  BGB.,  das  die  Rücktrittsrecbtc  als  obligatorische  Befugnisse  regelt 
(§§  346  ff.). 

*)  Bei  Servituten  war  dies  der  Fall,  1.  4 pr.  dig.  de  servit.  8,  I,  Kar- 
low’a  a.  a.  0.  S.  105.  Der  gute  Glaube  des  Grundbuchs  inacht  dies  jetzt 
entbehrlich. 

’)  arg.  1.  11  §1  dig.  19.  1 (Ulpianus):  . . . Quod  si  nihil  convenit,  tone 
ea  praestabuntur  qnae  natnraliter  insunt  hujns  jndicii  potestate. 
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Leistung  in  der  steten  Besorgnis  schweben,  sich  bei  deren 
Weiterveräusserung  regresspflichtig  zu  machen. 

Solche  Vorbehalte  einer  Rückforderung  können  wiederum 
von  verschiedener  Stärke  sein.  Bald  beziehen  sie  sich  auf  die 
volle  Vertragsleistung;  in  der  Regel  aber  nur  auf  die  später 
noch  vorhandene  Bereicherung  (so  bei  der  condictio  indebiti)  ‘). 

Wir  fassen  das  Bisherige  in  die  Formel  zusammen: 
Verträge  sind  wegen  unrichtigen  Beweggrundes  dann 
nichtig,  wenn  die  Feststellung  der  Richtigkeit  des  Beweg- 
grundes als  Bedingung  verabredet,  wenn  auch  vielleicht 
nicht  als  solche  formuliert  worden  ist.  Sie  werden  nichtig, 
wenn  bestimmt  ist,  dass  sie  als  ungültig  angesehen  werden 
sollen,  falls  die  Richtigkeit  eines  Beweggrundes  nach- 
träglich widerlegt  wird. 

Hier  entkräftet  stets  der  Ausfall  der  aufschiebenden  oder  der 
Eintritt  der  auflösenden  Geschäftsbedingung  das  Geschäft,  der 
Irrtum  erklärt  nur  die  Existenz  der  Vertragsverhandlungen s) 
und  beweist  ihre  Hinfälligkeit8). 

Neben  dem  Irrtume  in  den  Beweggründen,  d.  i.  den  geistigen 
Vorstellungen,  welche  zu  dem  Geschäftsabschlüsse  hintreiben 4), 

')  Dieser  Rürkforderungs  Vorbehalt  schwebte  Windscheid  bei  seiner 
„Voraussetzung“  vor,  die  nur  in  die  1.  Lesung  des  Entwurfs  eines  BGB., 
nicht  aber  in  dieses  als  technischer  Ausdruck  aufgenommen  worden  ist.  Vgl. 
des  Verf.  allg.  Teil,  Berlin  1900  S.  419  Aum.  1. 

’)  Zu  den  gleichen  Ergebnissen  gelangt  Hartmann,  Bd.  20  S.  49. 
Darauf,  dass  sie  auch  das  Rechtsgefilhl  billig  denkender  Menschen  befriedigen 
müssen,  legt  der  Verfasser  von  seinem  Standpunkte  ans  kein  besonderes  Ge- 
wicht. Zum  Nachteile  gereicht  es  aber  ihrer  Wahrscheinlichkeit  sicherlich  nicht. 

*)  In  der  Redeweise  des  BGB.  Unwirksamkeit  genannt  (s.  unten  j)  16  a.  E.). 

*)  Neben  solchen  Vorstellungen,  z.  B.  dass  ein  Brot,  welches  man  sieht, 
geniessbar  ist,  wirken  anch  noch  die  Gefühle  oder  Triebe,  z.  B.  der  Hunger, 
zu  dem  Abschlüsse  des  Geschäftes  z.  B.  des  Ankaufs  dieses  Brotes,  mit. 
Auch  diese  letzteren  nennt  man  in  einem  besonderen,  für  die  Irrtumslehre 
uninteressanten  Sinne  „Beweggründe“.  Zite! mann  hebt  dies  nicht  scharf 
genug  hervor  (Irrtum  und  Rechtsgeschäft  S.  157  ff.).  Richtiger  Lammasch 
in  Grünhuts  Zeitschrift  Bd.  9 S.  224.  Würde  mau  diese  beiden  Arten  von 
Beweggründen  unterscheiden,  so  würde  man  die  übliche  Analogie  zwischen 
den  erzwungenen  und  den  durch  Irrtum  erzeugten  Handlungen  (vgl.  z.  B. 
Zitelmann  S.  584;  Holder,  KrVJSchr.  Bd.  14  S.  565)  vermeiden.  Metus 
ist  ein  Gefühl,  die  irrige  Annahme  eine  geistige  Vorstellung.  Vgl.  auch 
Hartmann,  Dogm.  Jahrb.  Bd.  20  S.  60. 
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sprechen  neuere  auch  noch  von  einem  Tntnme  „in  der  Ab- 
sicht“ l). 

Nehmen  wir  an,  dass  das  Wort  „Irrtum“  hier  in  eben  dem- 
selben Sinne  verwandt  ist,  wie  in  der  Wendung:  „Irrtum  im 
Beweggründe“,  d.  h.  als  falsa  opinio,  so  würde  der  Begriff: 
„Irrtum  in  der  Absicht“  sich  als  ein  vom  psychologischen 
Standpunkte  unmöglicher  darstellen.  Wie  in  aller  Welt  sollte 
man  sich  in  einer  Absicht  irren,  sofern  man  unter  irren  soviel 
versteht  wie:  „eine  falsche  Meinung“  haben,  und  nicht  etwa 
einen  Fehlgriff  tun?  Entweder  man  hat  eine  Absicht,  dann  ist 
sie  eben  da  und  ihre  Annahme  ist  keine  falsche  Ansicht,  oder 
sie  ist  nicht  vorhanden,  dann  kann  in  ihr  auch  keine  irrige 
Vorstellung  enthalten  sein.  Man  kann  wohl  eine  Absicht 
haben,  weil  man  etwas  irrigerweise  annimmt,  also  in  dem  Be- 
weggründe der  Absicht  etwa  Falsches  annimmt,  aber  in  der 
Absicht  selbst  kann  kein  Irrtum  im  Sinne  einer  unrichtigen 
Vorstellung  liegen*).  Wenn  also  z.  B.  ein  Kontrahent  sich 
irrt,  weil  er  hinsichtlich  einer  Person,  Sache  u.  dgl.  etwas 
Falsches  annimmt,  so  ist  das  immer  nur  ein  Irrtum  in  dem 
Beweggründe  zu  der  dadurch  erzeugten  Absicht3).  Man  kann 
also  nicht  sagen,  der  Irrtum  als  falsa  opinio  sei  erheblich, 
wenn  er  in  der  Absicht,  unerheblich,  wenn  er  in  den  Beweg- 
gründen liege.  In  diesem  Sinne  kann  er  niemals  irgendwo 
anders  liegen,  als  immer  in  einem  Beweggründe4). 

')  Namentlich  Ziteimann,  Irrtum  und  Rechtsgeschäft  S.  373  ff.  Vgl. 
auch  Bruns,  Pandektenfragmente  3.  480:  „Irrtum  in  den  Bestandteilen*. 
Zitelmann  ändert  übrigens  seine  Terminologie  späterhin  insofern,  als  er 
von  einem  „Irrtum  als  Mangel  der  Absicht“  spricht  (S.  489).  Die  Bezeich- 
nung eines  Mangels  der  Absicht  mit  dem  Namen  eines  Irrtums  ist  ebenso  neu, 
wie  die  gleiche  Benennung  für  den  „Mangel  des  Bewusstseins“  (S.  485). 

*)  Wohl  aber  ein  Fehlgriff,  den  mau  hier  in  der  Regel  unter  dem 
Worte  „Irrtum“  in  das  Auge  fasst.  Vgl.  aber  auch  Bruns  a.  a.  0.  S.  479. 
Richtig  bemerkt  Hölder,  KrVJSchr.  Bd.  14  3.  582:  „Das  Prädikat  der 
Wahrheit  oder  Unwahrheit  kann  nur  dem  Bewusstsein  zukommen,  nicht 
dem  Willen“,  unwahr  ist  in  jenen  Fällen  nicht  die  Handlung,  wohl  aber  die 
begleiteude  — und  sie  verursachende  — „Vorstellung“.  (Vgl.  ebenda  S.  504.) 

*)  Wenn  ich  A mit  B verwechsle  und  dem  A etwas  zu  schenken  be- 
schliesse,  so  unterscheide  man  wohl  die  Verwechslung  (Irrtum)  und  die  da- 
durch hervorgerufene  Absicht. 

“)  Vgl.  auch  Pernice  in  der  Zeitschrift  ftlr  Handelsrecht  Bd.  25  S.  140: 
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Trotzdem  meint  der  Verfasser,  dass  sich  bei  dem  Worte 
„Irrtum  in  der  Absicht“  allerdings  etwas  denken  lässt,  sogar 
etwas  Quellen  massiges  (sofern  man  es  auf  den  Kreis  der  rechts- 
erheblichen Absichten  und  der  rechtserheblichen  Irrt&mer  be- 
schränkt). Nach  des  Verfassers  Meinung  unterscheiden  die 
Römer  sehr  wohl  zwischen  dem  errare  in  aliqua  re  und  dem 
Irrtum  über  eine  Sache.  In  einer  Sache  irren,  heisst  nicht, 
eine  falsche  Meinung  über  sie  haben,  sondern  infolge  einer 
solchen  falscheu  Meinung  etwas  Unerwünschtes  wollen  oder 
tun,  also  keine  Meinung,  sondern  einen  Wunsch  oder  eine  Tat. 
Wer  mit  seiner  Erklärung  auf  ein  Unerwünschtes  hindeutet, 
der  begeht  einen  Fehlgriff  (error)  in  dem  Geschäftsinhalte, 
er  richtet  seine  Worte  und  seine  Absicht  auf  ein  für  seinen 
Endzweck  ungeeignetes  Mittel.  Wer  aber  z.  B.  mit  einer  Per- 
son kontrahiert,  sie  mit  einer  andern  verwechselnd,  mit  welcher 
er  ebensogern  kontrahiert  haben  würde,  z.  B.  ein  Kaufmann, 
welcher,  mich  für  Herrn  X.  haltend,  mir  eine  Zigarre  ver- 
kauft, der  irrt  sich  nur  über  die  Person,  vergreift  sieh  aber 
nicht  in  der  Person,  er  weicht  nicht  von  einem  erwünschten 
Ziele  ab  *). 

Dass  dieser  Irrtum  in  der  rechtserheblichen  Absicht  neben 
dem  Mangel  des  erforderlichen  doppelten  Konsenses  keine  be- 
sondere juristische  Bedeutung  für  Verträge  haben  kann,  bedarf 
wohl  nach  dem  oben  Ausgeführten  keines  besonderen  Beweises. 
Allein  auch  bei  Testamenten  und  anderen  nicht  richtungs- 
bedürftigen Geschäften  folgt  seine  Bedeutsamkeit  schon  aus 
dem,  was  über  die  Irrtümer  in  den  Beweggründen  ausgeführt 
worden  ist;  denn  jedem  Fehlgriffe  in  der  Absicht  geht  ein  Irr- 
tum über  einen  Beweggrund  derselben  vorher.  Nur  hängt  bei 
diesen  nicht  richtungsbedürftigen  Geschäften  die  Rechtserheb- 
lichkeit der  Absichten  nicht  von  dem  Eindrücke  ab,  den  sie 
in  einer  bestimmten  Partei  bei  dem  Erklärungsakte  selbst  er- 
zeugen. Wir  haben  daher  keine  besondere  Veranlassung,  aus 
dieser  Mangelhaftigkeit  der  Absicht  eine  eigene  Kategorie  zu 

„Und  in  der  Tat  steckt  der  Fehler  bei  jenem  unechten  Irrtume  nicht  im 
Willen,  sondern  in  der  Vorstellung,  die  den  Willen  samt  der  Erklärung  auf 
den  falschen  Weg  leitete“. 

')  Vgl.  Brinz,  Pandekten  1.  A.  S.  1393  und  oben  S.  14U  fl', 
l.oonliard,  Der  Irrtum  2.  Aull.  IS 
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bilden,  und  diese  den  Irrtümern  (falsae  opiniones)  in  den  Be- 
weggründen als  ein  Zweites  entgegenzustellen,  für  uns  ist  sie 
nur  als  Mangel  des  reelitserheblichen  Willens  wichtig.  Nur 
Beispiele  der  allgemeinen  Regel  sind  ihre  einzelnen  Anwendungs- 
fälle, der  error  in  re  oder  persona1)  oder  in  einem  anderen 
Punkte,  dessen  richtige  Festsetzung  als  unerlässliche  Vorbe- 
dingung der  erwarteten  oder  erklärten  Vertragsannahme  er- 
kennbar wurde. 

Unter  die  Formel  des  Bediugungsausfalls  beugt  sich  aber 
auch  der  Absichtsirrtum  bei  zweideutigen  Erklärungen , weil 
diese  nur  unter  der  Bedingung  gelten  wollen,  dass  sie  aus  einer 
inneren  Absicht  erläutert  werden  können.  Ihr  beugt  sich  aber 
auch  der  Fall,  dass  beide  Teile  über  einen  Umstand  irren,  der 
für  sie  in  gleicher  Weise  eine  unerlässliche  Bedingung  des 
Geschäftsabschlusses  war. 

Beweggründe,  die  nicht  als  Bedingungen  gesetzt  sind, 
sind,  wenn  sie  falsch  sind,  freilich  keine  Nichtigkeitsgründe, 
trotzdem  aber  keineswegs  unbedingt  gleichgültig.  Die  folgende 
Skala  der  rechtserheblichen2)  Beweggründe  mag  dies  erweisen. 
Es  gibt: 

1.  Beweggründe,  die  wegen  ihrer  Irrigkeit  ein  nichtiges 
Geschäft  nach  sich  ziehen. 

a)  Beweggründe,  welche  den  Inhalt  der  Absicht  in  rechts- 


')  Dass  der  Gegenstand  des  Irrtums  für  die  Gültigkeit  des  Vertrages 
bedeutungslos  ist,  bat  namentlich  Zitelmann  (Irrtum  uud  Rechtsgeschäft 
S.  463,  492)  — natürlich  nur  in  dem  Rahmen  seiner  Irrtumslehre  — erwiesen 
und  dadurch  die  Lehre  sehr  gefördert. 

*)  Absichtlich  vermeidet  der  Verf.  das  Wort  „wesentlich“  statt  rechts- 
erheblieh“,  obwohl  die  gemeine  Redeweise  .wichtig“  und  „wesentlich* 
identifiziert.  Nach  Sokolowskis  Forschungen  (Die  Philosophie  im  Privat- 
recht 1902,  vgl.  oben  S.  92  Anm.  1)  liegt  das  juristische  Wesen  der  Dinge 
in  ihrer  Zweckbestimmung,  also  einer  Eigenschaft,  die  dem  Irrtum  fehlt. 
Man  könnte  daher  nur  von  solchen  Irrtümern  als  wesentlichen  reden,  die  das 
Wesen  des  Vertrages,  d.  h.  seine  Geltung  beeinträchtigen.  In  diesem  Sinne 
ist  der  Irrtum  als  Nichtigkeitsgrund  „unbedingt  wesentlich“,  als  Anfechtungs- 
grund nur  „bedingt  wesentlich“,  aber  keineswegs  unwesentlich.  Eine  trost- 
lose Sprachverwirrung  hemmt  auf  diesem  Gebiete  die  gegenseitige  Verstän- 
digung, vgl.  hierzu  Zitelmanu,  Irrtum  und  Rechtsgeschäft  S.  490  ff.,  Graf 
Piniiiski,  Tatbestand  des  Sachbesitzerwerbs  Bd.  II  S.  467,  497. 
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erheblicher  Weise  (d.  h.  in  der  Regel  in  erkennbarer 
Weise)  entstellen,  d.  h.  zu  einem  anderen  machen,  als  er 
erwünscht  war  (sog.  Irrtümer  in  der  Absicht,  besser  Fehl- 
griffe in  der  rechtserheblichen  Absicht  aus  Irrtum), 

b)  Beweggründe,  deren  Unrichtigkeit  nach  dem  Geschäfts- 
inhalte, sobald  sie  aufgeklärt  wird,  als  Ausfall  einer 
Bedingung  oder  als  Eintritt  einer  auflösenden  Bedin- 
gung gilt. 

2.  Beweggründe,  deren  Unrichtigkeit,  wenn  sie  aufgeklärt 
wird,  zwar  das  Geschäft  entstehen  lässt,  aber  seinen  Inhalt 
beeinträchtigt. 

a)  Voraussetzungen  einer  Rückforderung  des  Vertragsgegen- 
standes, 

b)  Voraussetzungen  einer  Rückforderung  der  aus  dem  Ver- 
trage entstandenen  Bereicherung, 

c)  Voraussetzungen  einer  ädilizischen  Klage, 

d)  nach  römischem  Rechte  Voraussetzungen  einer  in  integrum 
restitutio  propter  errorem  oder  einer  exceptio  doli l), 

e)  Voraussetzungen  einer  Anfechtung  (§§  119,  2,  2078,  2 
BGB.)8). 

Bei  dieser  grossen  Fülle  rechtserheblicher  Beweggründe 
ist  es  erstaunlich,  dass  die  Lehre  von  der  Unerheblichkeit  der 
Beweggründe  überhaupt  möglich  war. 

Es  erklärt  sich  dies  auf  mehrfache  Weise: 

1.  Zunächst  verwechseln  viele  die  Ausdrücke:  „erheblich“ 
und  „wesentlich“  mit  „nichtigkeitsbegründend“.  Die  letztere 
Eigenschaft  ist  eine  blosse  Unterart  der  Wesentlichkeit  oder 


')  Vgl.  v.  Holländer,  Vom  error  juris  S.  145  ff.  Ob  sich  die  Fortdauer 
der  römischen  exceptio  doli  verteidigen  Hisst,  muss  hier  dahingestellt  bleiben. 

•)  Das  Reichsgericht  hat  in  Anlehnung  an  beachtenswerte  Ausführungen 
uouerer  Schriftsteller  gegen  des  Verf.  allg.  Teil  S.  496  in  den  Entsch.  Bd.  61 
Nr.  41  S.  171  ff.  die  Ansicht  vertreten,  dass  bei  der  Möglichkeit  der  sog.  ädi- 
lizischen Rechtsmittel  die  Anfechtung  wegen  verkehrsweseutlicher  Eigen- 
schaften ausgeschlossen  sei.  Dass  dies  aus  den  Texten  mit  Notwendigkeit 
folge,  muss  ich  bestreiten.  Dagegen  erkenne  ich  au,  dass  in  diesem  neuen 
legislativ  zweckmässigen  Gedanken  der  Subsidiarität  des  Anfechtungsrechts 
eine  einschränkende  Auslegung  des  § 119  Abs.  2 liegt,  die  als  schätzenswerte 
Rcclitsfortbilduug  betrachtet  werden  kann.  Vgl.  auch  hierzu  Schneider, 
Archiv  f.  ziv.  Praxis  Bd.  97  S.  142  ff. 

18* 
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Rechtserheblichkeit.  Sie  liegt,  wie  wir  sahen,  bei  falschen  Be- 
weggründen nur  selten  vor  (keineswegs,  wie  man  lehrt:  niemals). 

Dazu  kommt  noch  als  weiterer  Grund,  dass 

2.  eine  grosse  Zahl  der  von  Irrtum  beeinflussten  Geschäfte 
eine  vox  ambigua  in  sich  enthält.  Hier  wird  auf  den  innern 
Willen  zurückgegriffen,  um  die  Lücke  der  geschehenen  Äusse- 
rung auszufüllen,  und  wenn  der  innere  Wille  gänzlich  fehlt, 
oder  mit  der  zweideutigen  Erklärung  unvereinbar  ist,  so  fällt 
das  Geschäft  hin. 

Hierbei  sieht  man  aber  allerdings  immer  nur  auf  die 
Absicht,  nicht  auf  Beweggründe,  welche  für  den  Absichts- 
inhalt gleichgültig  sind  (die  sog.  blossen  Beweggründe).  Das 
Ausfüllungsbedürfnis  richtet  sich  eben  nur  auf  den  Willeus- 
iulialt,  auf  nichts  anderes. 

Hiermit  glauben  wir  einen  völlig  richtigen  Kern  der  in 
ihrer  Allgemeinheit  verwerflichen  Lohre  zu  finden,  dass  die 
blossen  (d.  h.  den  Absichtsinhalt  weder  entstellenden,  noch  aus- 
schliessenden)  Beweggründe  rechtlich  gleichgültig  sind. 

Auch  noch  in  einer  anderen  Hinsicht  sind  Beweggründe 
als  solche  gleichgültig.  Fragen  wir  nicht  nach  dem  Erklärungs- 
inhalt, sondern  zunächst  nur  danach,  ob  ein  bewusster  Er- 
klärungsakt vorliegt,  so  kommt  es  auf  die  Beweggründe  dieses 
Aktes  nicht  weiter  au.  Auch  wer  aus  Versehen  einen  Brief 
in  den  Kasten  gesteckt  hat,  hat  ihn  dem  Adressaten  zugesandt ; 
die  wichtige  Tatsache  wirkt  für  sich  allein  ohne  ihre  psycho- 
logische Vorgeschichte. 

Vielleicht  war  bei  der  Lehre  von  der  Unerheblichkeit  der  Be- 
weggründe auch  die  Erwägung  massgebend,  dass  ebenso,  wie  die 
voluntas  naturalis  nur  gilt,  wo  sie  zugleich  civilis  (rechtserheb- 
lich) ist,  das  gleiche  auch  von  der  causa  voluntatis  gelten  muss. 

Endlich  muss  der  Richter,  wie  wir  sahen,  bei  formlosen 
Versprechen  zwar  von  der  Partei  eine.  Aufklärung  über  die 
Gegenleistung  (causa)  verlangen,  nicht  aber  die  Mitteilung  der 
Beweggründe.  Mau  denke  endlich  auch  an  die  bekannte  Un- 
erheblichkeit des  Irrtums  über  die  causa  traditionis  (1.  36  Dig. 
de  adquir.  rer.  dom.  41,  1)  und  der  Beweggründe  bei  Besitz- 
ergreifungen und  ähnlichen  Handlungen. 

Jedenfalls  ist  es  ein  interessantes  Problem,  den  Gründen 
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nachzuspüren,  aus  denen  eine  so  handgreiflich  unrichtige  Behaup- 
tung, wie  es  die  Lehre  von  der  grundsätzlichen  Unerheblich- 
keit der  Beweggründe  ist,  mit  Zähigkeit  festgehalten  wird. 
Wir  setzen  an  ihre  Stelle  den  Satz: 

Die  Unerheblichkeit  des  Irrtums  in  den  Beweg- 
gründen kann  allgemein  weder  bejaht  noch  verneint 
werden. 


e)  Ergebnisse  und  Rückblick. 

§ 14. 

Den  Inhalt  der  vorliegenden  Schrift  fasst  der  Verfasser 
in  folgendem  zusammen: 

Der  Sinn  einer  Willenserklärung  ist  ihre  Eigenschaft,  in 
der  Partei,  für  die  sie  bestimmt  ist,  den  Gedanken  hervor- 
zurufen, dass  der  Erklärende  etwas  wolle.  Diesen  Sinn  nennen 
die  Römer  vielfach  voluntas  und  die  älteren  Romanisten,  z.  B. 
Savigny  und  Thöl  „Willen“  (ebenso  § 133  BGB.),  weil  er 
den  rechtserheblichen  Willen  darstellt.  Die  neueren  aber, 
durch  diesen  Namen  getäuscht,  verstehen  unter  voluntas  nicht 
diese  Eigenschaft,  welche  an  der  Erklärung  haftet,  sondern 
ein  Inneres,  welches  der  Erklärung  vorhergeht  und  etwa  der 
strafrechtlichen  „Absicht“  entspricht.  Dieses  Missverständnis 
hat  zu  dem  Übersetzungsfehler  geführt,  in  dem  doppelten  Con- 
sensus der  beiden  Parteien  zwei  übereinstimmende  Absichten 
im  natürlichen  Sinne  des  Wortes,  statt  zwei  übereinstimmende 
rechtserhebliche  Absichten,  d.  h.  in  der  Regel  zwei  Erklärungs- 
akte übereinstimmenden  Inhalts  zu  sehen.  Auf  diesem  Über- 
setzungsfehler fussend  hatte  die  neuere  Wissenschaft  die  Be- 
standteile des  Vertragsschlusses  aus  der  Aussenwelt,  welcher 
sie  in  der  Regel  angehören,  in  das  psychologische  Gebiet  ver- 
legt und  war,  indem  sie  sich  hierdurch  mit  den  Quellen  uud 
dem  praktischen  Bedürfnisse  in  Widerspruch  setzte,  immer 
mehr  in  Dunkelheit  und  Verwirruug  geraten,  namentlich  weil 
sie  die  Deutung  mitgeteilter  Worte  mit  der  Feststellung  innerer 
Seelenzustände  verwechselte '). 

')  Dagegen  namentlich  Dauz,  Die  Auslegung  der  Rechtsgeseli.  2.  Aufl. 
1906  S.  2 ff. 
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Berichtigt  man  de»  oben  gerügte»  Fehler,  so  ver- 
schwinden nicht  nur  alle  angeblichen  Antinomien  der  Irrtums- 
lehre, sondern  wir  gewinnen  Ergebnisse,  welche  den  Be- 
dürfnissen des  Verkehrs  und  der  Rechtsanwendung  in  gleicher 
Weise  genügen  und  mit  Unrecht  von  einigen  Neueren  als  das 
Erzeugnis  ihrer  eigenen  schöpferischen  Kraft  ausgegeben  worden 
sind,  während  sie  klar  bezeugte  Sätze  des  corpus  juris  waren. 
Alle  diese  Ergebnisse  sind  aber  nichts  als  notwendige  Folge- 
rungen aus  dem  richtig  übersetzten  Satze:  pactum  est  duorum 
pluriumve  in  idem  placitum  et  Consensus.  Ein  Gesetzgeber, 
welcher  diesen  Satz  aufnimmt,  kann  sich  die  Ausführung  der 
wichtigsten  Lehren  des  Vertragsrechtes  ersparen,  weil  sie  mit 
mathematischer  Notwendigkeit  aus  ihm  folgen,  und  der  Prak- 
tiker kann  sie  ohne  jede  Beihilfe  legislatorischer  und  psycho- 
logischer Hilfsmittel  mit  Leichtigkeit  aus  jenem  einen  Satze 
folgern. 

Diese  Folgerungen  sind: 

1.  Wer  nicht  eiue  bis  zu  ihrem  Empfange  unwiderrufene, 
ihrem  erkennbaren  Sinne  nach  ernstliche  Vertragserklärung 
abgegeben  hat,  kann  — von  Ausnahmevorschriften  abgesehen 
— durch  die  rechtlich  anerkannten  Vertragswirkungen  nicht 
getroffen  werden  (ebenso  jetzt  §§  145 ff.  BGB.). 

2.  Jede  der  beiden  Vertragserklärungen  muss  geeiguet 
sein,  in  dem  Mitkontrahenten  die  Annahme  hervorzurufen,  dass 
ihm  durch  diese  Erklärung  ein  Gedanke  des  Erklärenden  er- 
kennbar werden  solle  (eine  Ausnahme  enthält  § 151  BGB.)1). 

3.  Der  Urheber  eines  Vertragsantrages  wird  nach  dem  Ein- 
gänge der  Offerte  durch  einen  Widerruf  nicht  frei,  wohl  aber 
durch  den  Ablauf  der  von  ihm  ausdrücklich  oder  stillschweigend 
gesetzten  „Wartezeit*  (ebenso  § 146  BGB.). 

4.  Ob  die  Parteien  den  Inhalt  der  Vertragsnorm  (lex  con- 
tractus),  welchem  sie  sich  unterwerfen,  kenuen  und  ob  sie  ihn 
selbst  verfasst  haben,  ist  gleichgültig.  Sie  können  sich  auch 
im  voraus  der  von  einem  Dritten  zu  verfassenden  Vertrags- 
norm unterwerfen  (Lücke  des  Gesetzbuchs). 

')  Vgl.  über  diese  Freund,  Die  stillschweigende  Vertragsannahiue, 
Breslau  1899. 
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5.  Ein  Stellvertreter  im  Vertragsschlusse  ist  nur  der 
Urheber  der  bindenden  Erklärung  des  Einverständnisses  mit 
dem  Vertragsiuhalte l).  Verfasst  jemand  die  Vertragsnorm 
bloss  für  einen  anderen,  welcher  sich  dieser  letzteren  später 
oder  auch  schon  im  voraus  blindlings  unterwirft,  und  ist  die 
Annahme  nicht  an  jenen  Verfasser,  sondern  an  den  anderen 
Teil  gerichtet,  so  ist  der  Verfasser  nur  ein  „Gehilfe  im  Ver- 
tragsschlusse“. 

6.  Erklärungen,  die  sich  an  einen  anderen  richten,  werden 
von  dem  Standpunkte  gedeutet,  auf  welchem  sich  der  An- 
geredete in  dem  Augenblicke  des  Empfanges  befand,  Er- 
klärungen, welche  sich  an  keine  bestimmte  Person  richten,  und 
Willensäusserungen,  die  keine  Mitteilung  sind,  von  jedem  mög- 
lichen Standpunkte  (gilt  jetzt  auch  für  § 151). 

7.  Wer  eine  Erklärung  auslegt,  — mag  sie  nun  einem 
Gedanken  in  Worten  oder  durch  ein  sonstiges  Verhalten  (tacite) 
Ausdruck  geben,  — muss  zunächst  feststellen,  welche  Be- 
deutung die  gebrauchten  Worte  oder  das  beobachtete  Verhalten 
nach  den  besonderen  Lebensgewohnheiten  des  Erklärenden  hat. 
Neben  dem  so  Ermittelten  darf  und  soll  er  alles  als  erklärt 
betrachten,  was  der  Verkehrssitte  entspricht  (§  157  BGB.), 
wobei  nicht  bloss  an  die  tatsächlich  geübte,  sondern  auch  an 
die  vom  allgemeinen  Verkehrsinteresse  erforderte  Sitte  zu 
denken  ist2). 

8.  Mehrdeutige  Erklärungen,  deren  Mängel  bloss  ihrem 
Urheber  zur  Last  fallen,  werden  zu  dessen  Ungunsten  gedeutet. 
Ist  dies  nicht  möglich  und  liegt  sonst  eine  Mehrdeutigkeit  vor, 
so  wird  ausnahmsweise  untersucht,  welches  die  gegenseitig  nicht 
erkennbaren  Parteiabsichten  waren  (Lücke  des  Gesetzbuches). 

9.  Stimmen  die  beiden  Parteiäusserungen  nicht  unterein- 
ander überein,  so  gilt  der  Vertrag  nicht,  falls  sich  nicht  etwa 
die  Nichtübereinstimmung  auf  einen  Punkt  bezieht,  von  dessen 
Gültigkeit  beide  Parteien  die  Kraft  des  Geschäftes  nicht  ab- 
hängig machen  wollten  (§  155  BGB.).  Ist  ein  solcher  Neben- 
punkt ein  besonderes  zweiseitiges  Geschäft,  so  fällt  er  weg. 


')  Abweichend  die  erste  Auflage. 

*)  Vgl.  Burekliard,  Zivil.  Präsumtionen  S.  249 ff. 
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Belastet  er  nur  den  einen  Kontrahenten,  so  gilt  im  Zweifel 
das  Mindere ')  (Gesetzbuclislücke). 

10.  Nach  den  angegebenen  Erklärungsregeln  muss,  damit 
der  Vertrag  rechtliche  Wirkungen  nach  sich  ziehen  kann,  fest- 
stehen,  dass  alle  Kontrahenten  nach  dem  richtig  gedeuteten 
Parteiverhaltcn  in  übereinstimmender  Weise  eben  diese  Wir- 
kungen wünschen.  Dies  ist  dann  der  Fall,  wenn  sie  einen  tat- 
sächlichen Erfolg  (d.  i.  einen  Zustand  oder  ein  erwartetes  Er- 
eignis) unter  Rechtsschutz  stellen  oder  des  Rechtsschutzes  ent- 
kleiden und  hierdurch  eine  Sachlage  schaffen  oder  beseitigen 
wollen,  die  wir  mit  dem  Namen  eines  subjektiven  Rechtes  be- 
zeichnen. Ob  sie  den  juristischen  Namen  des  gewünschten  Er- 
folges gekannt  haben,  ist  gleichgültig. 

11.  Die  als  massgebend  erklärte  Rechtswirkung  und  ihre 
Bedingungen  bestimmen  sich  — von  Formalgeschäften  abge- 
sehen — nicht  nach  dem  ihr  von  den  Parteien  (vielleicht  un- 
passenderweise) zuerteilten  juristischen  Namen,  sondern  nach 
dem  verabredeten  Grund  und  Zweck  des  Vertrages2). 

12.  Der  verabredete  Grund  und  Zweck  des  Vertrages  be- 
stimmt sich  aus  den  Voraussetzungen  vergangener  oder  gegen- 
wärtiger und  den  Erwartungen  zukünftiger  Umstände,  auch 
aus  den  angestrebten  Erfolgen  in  der  Aussenwelt  oder  in  der 
Seele  eines  Menschen,  sofern  diese  Voraussetzungen,  Erwar- 
tungen uud  Ziele  nach  dem  richtig  gedeuteten  Sinne  der  Ab- 
rede beiderseits  als  unerlässliche  Vorbedingungen  des  Geschäfts 
galten  oder  wenn  bei  den  Verhandlungen  dem  einen  von  dem 
anderen  ausdrücklich  oder  stillschweigend  zugemutet  oder  zu- 
gesichert worden  ist,  dass  sie  für  Geschäftsinhalt  und  Ge- 
schäftsbedingungen massgebend  sein  sollen. 

13.  Wenn  ein  vergangener  oder  gegenwärtiger  Umstand, 
der  ausdrücklich  oder  stillschweigend  als  Bedingung  gesetzt 
wurde,  nicht  vorhanden  ist,  so  bleibt  das  Geschäft  ohne  die 
in  der  Erklärung  angeordneten  rechtlichen  Wirkungen  (aus- 
schliessende  oder  exklusive  Bedingungen). 

')  Vgl.  Bnrckhard,  Zivil.  Präsumtionen  S.  258. 

■)  Vgl.  hierzu  jetzt  namentlich  Danz,  Die  Auslegung  der  Rechtsge- 
schäfte 2.  Auf).  S.  114  IT.  darüber,  dass  die  Subsumption  eines  Geschäfts 
unter  einem  Rcchtshegriff  der  Auslegung  naehfolgen  muss. 
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Ob  die  Parteien  die  Bedingung  irrtümlicherweise  für 
eine  notwendige  hielten,  ist  gleichgültig. 

14.  Erklärt  der  Akzeptant  infolge  eines  Irrtumes,  dass  er 
zustimme,  während  doch  ersichtlich  ist,  dass  entweder  der 
andere  Teil  oder  er  selbst  mit  dem  gemachten  Vertragsvor- 
schlage  nicht  einverstanden  ist,  so  ist  das  Geschäft  wegen 
fehlender  beiderseitiger  Beistimmung  zu  dem  Geschäftsinhalte 
nichtig.  Bezieht  sich  aber  das  mangelnde  Einverständnis  auf 
einen  Punkt,  von  dessen  Gültigkeit  in  erkennbarer  Weise  der 
Rest  des  Geschäftes  unabhängig  sein  sollte,  so  gilt  hinsichtlich 
desselben  das  oben  Nr.  9 für  die  Nebenpunkte  mehrdeutiger 
Erklärungen  Ausgeführte  (§  155  BGB.). 

15.  Der  Irrtum  kann  hiernach  sowohl  bei  unmöglichen 
Bedingungen  als  auch  bei  fehlendem  Einverständnisakte  zu 
nichtigen  Vertragsschlüssen  führen.  Eine  Ursache  der  Nichtig- 
keit kann  man  ihn  aber  nicht  immer  nennen,  weil,  wenn  der 
Irrtum  nicht  vorhanden  gewesen  wäre,  durchaus  nicht  immer 
ein  gültiger,  sondern  vielleicht  gar  kein  Vertrag  abgeschlossen 
sein  würde.  Wohl  aber  ist  er  immer  eine  Ursache  des  nichtigen 
Vertragsschlusses *). 

16.  Gleichgültig  ist  der  Umstand,  auf  welchen  sich  der 
Irrtum  bezieht;  es  kommt  vielmehr  auf  die  Bedeutung  an, 
welche  der  richtig  gedeutete  Sinn  der  Parteiäusserungen  diesem 
Umstande  einräumt. 

17.  Die  Nichtigkeit  der  Verträge  wegen  Irrtums  hängt 
nicht  von  psychologischen  Untersuchungen  ab,  sondern  ledig- 
lich von  der  Vertragsauslegung8). 


Die  erste  Auflage  schloss  den  ersten  Band  der  Irrtums- 
lehre mit  hoffnungsvollen  Ausblicken  in  die  Zukunft.  Sie  er- 
wartete von  den  Ergebnissen  der  quellenmässigen  Rechtslehre, 


')  Darum  spricht  der  Titel  der  2.  Aufl.  von  dem  „Irrtum  als  Ursache 
nichtiger  Verträge“  statt  vom  Irrtum  „bei“  nichtigen  Verträgen. 

*)  Über  das  Verhältnis  der  Anslegnngslehre  zur  Irrtumsichre  vgl.  Danz, 
Die  Auslegung  der  Rechtsgeschäfte  2.  Aufl.  § 5 S.  21  ff.,  Dogm.  Jahrb.  Bd.  46 
S.  381  ff. 
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dass  sie  gegen  allgemeine  Erörterungen  ungeschichtlicher  Natur 
ein  Übergewicht  erhalten  werde. 

Diese  Hoffnung  hat  sich  nur  halb  erfüllt. 

Die  allgemeine  Vertragslehre  ist  freilich  im  wesentlichen 
im  Sinne  dieser  Schrift  vom  BGB.  geregelt  worden,  wie  die 
zuletzt  angeführten  Paragraphcnzahlen  ergeben.  Daraus  folgt, 
dass  die  Behandlung  des  Irrtums  als  Nichtigkeitsgrund  in 
der  oben  ausgeführten  Weise  ebenfalls  Geltung  erlangt  hat. 
Somit  hat  dieses  Buch  seine  praktische  Bedeutung  durch  die 
Einführung  des  BGB.  nicht  verloren.  Dagegen  entspricht  die 
besondere  Regelung  einer  Anfechtung  von  Rechtsgeschäften, 
die  nicht  schon  ohnehin  nichtig  sind,  wegen  Irrtums  (§§  119  ff.) 
zwar  in  ihrem  Grundgedanken  einem  Wunsche  des  Verfassers,  doch 
entbehrt  sie  nach  seiner  Meinung  der  erwünschten  Einfachheit. 

Da  sie  jedoch  ausserhalb  der  ursprünglichen  Aufgabe  dieses 
Buches  liegt,  so  fragt  es  sich,  ob  es  nicht  schon  jetzt  abzu- 
schliessen  wäre,  zumal  der  exegetische  Inhalt  des  zweiten  Teils 
durch  die  Aufhebung  des  bisherigen  Rechts  überflüssig  ge- 
worden zu  sein  scheint. 

Dieser  zweite  Teil  sucht  aus  den  einzelnen  auf  den  Irrtum 
bezüglichen  Stellen  durch  Zusammenfassung  der  gewonnenen  Er- 
gebnisse darzutun,  dass  auch  auf  diesem  Wege  genau  dieselben 
Sätze  zu  gewinnen  sind,  wie  aus  den  allgemeinen  römischen 
Regeln  des  Vertragsschlusses  und  des  Vertragsinhaltes. 

Vor  fünfundzwanzig  Jahren  war  dieser  Nachweis  für  das 
Gebiet  des  gemeinen  Rechts  erforderlich.  Damals  galten 
Justinians  Bücher  als  Gesetzestexte.  Sie  durften  nicht  um- 
gangen werden. 

Heutzutage  ist  dies  nicht  mehr  der  Fall. 

Trotzdem  ist  der  exegetische  und  dogmengeschichtliche 
Aufbau  der  Pandektenlehre  für  die  Irrtumslehre  auch  jetzt 
noch  nicht  bloss  von  rechtsgeschichtlicher  Bedeutung.  Noch 
jetzt  gibt  es  eine  Rechtsanwendungslehre,  die  als  Endergebnis 
einer  rechts-  und  dogmengeschichtlichen  Entwicklung  auftritt, 
neben  dem  System  des  reinen,  dem  Altertume  augehörigen 
Privat  rechts  *). 

')  Man  möchte  freilich  daran  irre  werden,  wenn  man  den  Uang  der 
neuesten  Entwicklung  betrachtet.  Charakteristisch  sind  in  dieser  Hinsicht 
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Deshalb  hofft  der  Verfasser  in  dem  zweiten  Teile  dieser 
Schrift  an  einem  Beispiele  nachzuweisen,  dass  die  geschichtlich 
begründete  Rechtsan wendungslehre  noch  nicht  tot  ist,  sondern 
vielmehr  durch  das  BGB.  neue  Aufgaben  erhalten  hat1). 

Dieselben  Texte,  die  früher  den  Ausgangspunkt  bildeten, 
um  zu  allgemeinen  Sätzeu  hinaufzusteigen,  sind  jetzt  Stufen, 
auf  denen  der  Jünger  des  Rechts  vom  Gesetzbuchsparagraphen, 
der  sich  aus  ihnen  entwickelt  hat,  zu  der  Kasuistik  des  Lebens 
und  des  Gerichtssaales  hinabsteigt. 

In  diesem  Sinne  sind  heutzutage  die  Quellen  zu  behandeln, 
um  nutzbringend  zu  bleiben.  Ihm  wird  sich  der  nächste  Band 
anpassen. 

Dazu  kommt  noch  ein  Zweites.  Die  eigentümlichen  Unter- 
scheidungen, welche  die  §§  119  ff.  BGB.  so  schwer  verständlich 
machen,  sind  eine  Frucht  der  Dogmeugeschicbte.  Nur  aus 
ihr  sind  sie  zu  begreifen,  nur  aus  ihr  sind  sie  zu  deuten,  nur 
aus  ihr  ergibt  sich  die  Richtung,  in  der  eine  weitere  Ent- 
wicklung zu  einfacheren  Ergebnissen  Vordringen  kann. 

Dies  wird  der  zweite  Teil  der  Schrift  nachzuweisen  suchen. 

<lie  Ausführungen  von  H.  Walsmann  (Göttingische  gelehrte  Anzeigen  1906 
Nr.  9 S.  729  ff.!,  der  <laS  Streben,  sich  in  den  Zweifelsfragen  der  Gegenwart 
vun  den  Geistesschätzen  des  Altertums  anregen  zu  lassen,  als  unzulässige 
„Methode*  tadelt.  (S.  737,  738.) 

*)  Vgl.  des  Verf.  Schrift:  Das  neue  Gesetzbuch  als  Wendepunkt  der 
Privatrechtswissenschaft  (Studien  z.  Erliiut.  d.  biirgerl.  Rechts  Heft  1),  Ureslan 
1900;  auch  „Stimmen  des  Auslands  Ober  die  Zukunft  der  Rechtswissenschaft“, 
herausg.  von  Rud.  Leonhard  (Studien  etc.  Heft  17),  Breslau  1906  S.  99,  100. 
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Festgabe  für  Felix  Dahn 

zu  seinem  50jährigen  Doktorjobiläum 

gewidmet  von  gegenwärtigen  und  früheren  Angehörigen  der 
Breslauer  juristischen  Fakultät 

I.  Deutsche  Rechtsgeschichte 

10  Mark  

Beyerle.  Konrad:  Ergebnisse  einer  alamannischen  Urbarforsehung  2.—  M 

Brie.  Siegfried:  Die  Stellung  der  deutschen  Rccbtsgelebrten  der  Rczcptions- 
zeit  zum  (icwohnheitsrecht 1,20  M. 

Hedeinann,  Justus  Wilhelm:  Die  Fürsorge  des  Gutsherrn  für  sein  Gesinde 
(Brandenburgisch-Preussischc  Geschichte) 1,00  ’f) 

Naendrnp,  Hubert:  Dogmcngeschichtc  der  Arten  mittelalterlicher  Ehren- 
minderungen   5, — M. 

Schultze,  Alfred:  Gerüfte  und  Marktkauf  in  Beziehung  zur  Fahrnisver- 
folgung   2, — M. 

II.  Römische  Rechtsgeschichte 

3 Mark  

Kleineidam,  Feodor:  Beiträge  zur  Kenntnis  der  lex  Poetelia  1,—  M. 

K lingmüller,  Fritz:  (her  Klagenverjährung  und  deren  Wirkung  1, — M. 

Leonhard,  Rudolf:  Die  Replik  des  Prozessgewinns  (replica  rei  secundnm 
me  judicatae),  ein  Beitrag  zur  Lehre  von  den  beiden  Funktionen  <W 
exceptio  rei  judicatae 1,20  M. 

III.  Recht  der  Gegenwart 

!)  Mark  

Beling,  Ernst:  Die  Beschimpfung  von  Religionsgesellschaften,  religiösen 
Einrichtungen  und  Gebräuchen,  und  die  Reformbedürftigkeit  des  § 166 
StGB 1,20  M. 

Fischer,  Otto:  Vollstreckbarkeit 1,80  M 

Gretener,  Xaver:  Die  Religionsverbrechen  im  Strafgesetzbuch  für  Russland 
vom  Jahre  1903  1, — M, 

Heymann.  Ernst:  Die  dingliche  Wirkung  der  handelsrechtlichen  Traditions- 
papiere (Konnossement,  Ladeschein,  Lagerschein) 3,20  M 

Jacobi,  Ernst:  Die  Pflicht  zur  Berufung  der  Generalversammlung  einer 
Aktiengesellschaft 0.80  M. 

Meyer.  Herbert:  Die  rechtliche  Natur  der  nur  seheinbaren  Bestandteile 
eines  Grundstücks  (§  96  BGB.)  ...  1, — M. 

Schott,  Richard:  Ober  Verausserungsverbote  und  Resolutivbedingungen  im 

bürgerlichen  Recht ....  1.20  M 

Üuchrtrucksrei  Maretzke  & Martin,  Trebnitz  1.  Schic- 
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(i.  Ktlnginltller,  Fritz:  Dur  Begriff  des  Rcchtsgrundes,  seine.  Herloitung  und 
Anwendung 3,20  Mk. 

7.  Freund,  Rudolf:  Der  Eingriff  in  fremde  Rechte  als  Grund  des  Be- 

teicherungsanspruchs 2,—  Mk. 

8.  Hesse,  Albert:  Die  rechtliche  Natur  der  Miete  im  deutschen  bürger- 
lichen Recht 1,20  Mk. 

9.  Othnier,  Wilhelm:  Die  rechtliche  Wirkung  der  Vormerkung  nach 

Reichsrecht 3,20  Mk, 

10.  Masrhkr,  Richard:  Die  Persönlichkeitsrechte  des  römis  eben  I n i urien- 
systems.  Kim:  Vorstudie  für  das  Recht  des  Bürgerlichen  Gesetzbuchs  3, — Mk. 

11.  Wöstmann,  S. : Die  Rechtsstellung  des  aus  mehreren  Personen  be- 
stehenden Vorstandes  eines  rechtsfähigen  Vereins  nach  dom  BGB. 

Ein  Beitrag  zur  Theorie  der  juristischen  Person 1,20  Mk. 

12.  Meumann,  Gottl.  Ang.:  Prolcgoincna  zu  einem  System  des  Vermögens- 
rechts. (Erste  Abteilung) 6,—  Mk. 

13.  Bruck,  Eberh.  Friedr.:  Bodingungsfeindliche  Rechtsgeschäfte.  Ein 

Beitrag  zur  Lehre  von  der  Unzulässigkeit  von  Bedingung  und  Zeitbe- 
stimmung  5,—  Mk. 

14.  Salelllea-Leonhard:  Einführung  in  das  Studium  des  deutschen  bürger- 
lichen Rechts 3,60  Mk. 

15.  Tlml,  Alfred:  Die  Vereinigung  von  Recht  und  Verbindlichkeit  beim 

Pfandrecht  an  Forderungen 5, — Mk. 

16.  Hrle,  Gerhard:  Die  richterliche  Haftung  bei  Urteilen  (§  839  Abs.  2 

BGB.) 2,—  Mk. 

17.  Leonhard,  Rudolf:  Stimmen  des  Auslands  über  die  Zukunft  der  Rechts- 
wissenschaft   3, — Mk. 

18.  Hein,  Wolfgang:  Die  Verleitung  zum  Vertragsbruch  nach  bürger- 
lichem Recht 3,60  Mk. 

19.  Horn,  Richard:  Dio  Eigentümerhypothek 5,60  Mk. 

20.  Simon,  Paul:  Die  rechtliche  Natur  der  Sachen  rechtlichen  Einigung. 

Zugleich  ein  Beitrag  zur  Lehre  von  den  Ycrfngungsbeschrünkungcn  4, — Mk. 

21.  Schulz,  Fritz:  Rückgriff  und  Weitergriff.  Studien  zur  gesetzlichen  und 

notwendigen  Zession 3,60  Mk. 

22.  Leonhard.  Rudolf:  Der  Irrtum  als  Ursache  nichtiger  Verträge.  2.  Auf!. 

I.  Teil:  Vertragsbestandteile  und  Irrtum 6. — Mk. 
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Abhandlungen 

nun  dem 

Staats-  und  Verwaltungsrecht 

mit  Einschluss  des  Kolonialrechts 

ln  zwanglosen  Heften  hcrnusgegobcn  von 

Dr.  Siegfried  Brie  Dr.  Max  Fleischmann 

ord.  Professor  au  der  ('nlviruittl  Hrealuu  PriTitdozent  au  der  UnieersHIt  Halle 

1.  Flelschmann,  Max:  Der  Wog  der  Gesetzgebung  in  Prettssen  . . 3,60  Mk 

2.  Glatzor,  Felix:  Dan  liecht  der  provisorischen  Gesetzgebung  in  Sondert-  it 

nach  prcnssisrheni  Staatsrecht.  Ein  Beitrag  zur  Lehre  von  Gesetz  und  Ver- 
ordnung   3,3U  ML. 

3.  Posener,  Paul:  Das  Deutsche  Iteichsrecht  im  Verhältnis  hihi  Landesrecht- 
Kine  geschichtliche  und  dogmatische  Entwicklung  den  Giunddsntzcs.  das- 
.die  Ueichsgesetzc  den  Landesgesetzeil  Vorgehen“  (KV.  a.  2),  unter  ein- 
gehender Berücksichtigung  der  modernen  hürgerlichen  Gesetzgebung  5,—  Ml 

4.  Stciuitz.  Julius:  Dispensatiuiisbegritr  und  Dispcusatinnsgcwnlt  auf  dein 

Gebiete  des  Deutschen  Staalsrcchts 3,60  Ml. 

5.  Hamburger,  Georg:  Diu  staatsrechtlichen  liesonderheitcn  der  Stellung  d-  - 

Keichslandes  Elsasg-Lothringcn  im  Deutschen  lteiehe  .....  3,30  Mk. 

6.  Freund,  lsmar:  Die  Kegcntschaft  nach  prcussischcm  Stnutarevht  unt-i 

Berücksichtigung  der  in  den  übrigen  deutschen  Bundesstaaten  geltenden 
Iiecbtc 3.80  Mk. 

7.  Bahrfeldt,  Max:  Der  Verlust  der  Staatsangehörigkeit  durch  Natnratisali  u 

und  durch  Aufenthalt  im  Auslände  nach  geltendem  deutsehem  und  fron,-- 
sisehem  StMtsrechte 3, Ml 

8.  t.  Poser  und  Groaa-Nacdlltx,  Victor:  Die  rechtliche  Stellung  der  deutsch-» 

Schutzgebiete . 3,40  Mk. 

!».  Fleischer,  Max:  Die  Zuständigkeit  des  deutschen  Itundesratea  fiir  Erh-digun 
von  öffentlicbrechtlicheu  Streitigkeiten tJ.GO  Mk. 

10.  Kless,  Alfons:  Die  Mitwirkung  der  gesetzgebenden  Körperschaften  I» i 

Staatsverträgen  nach  deutschem  Staatsrechte 

11.  Kless,  Gurt:  Auswärtige  Hoboitsrcclite  der  deutschen  Eiuzelstnnten  3.40  Mk 

12.  Wiese,  Wilhelm:  Verfassungsänderungen  nach  Iteichsrecht  . . 2.40  Ml 

13.  Schreiber,  Karl:  Die  Beteiligung  des  Staates  an  den  Volkssdiulla.-ti i -i 

PreuUen 1,60  Mk 


A.  Kavurkr,  vom.  hduaiü  Jrrwemlt’s  Itnclidiuckerri,  brodaii 

Libreriö  Loescher  5 C.’ 
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